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(Loi  du  4  mars  1889). 


(Sociétés  de  commerce  proprement  dites  et  sociétés  civiles  par  actions^ 
commercialisées  par  la  loi  du  i^f*  août  1893). 


INTRODUCTION 

Bien  avant  1889,  on  avait  observé  les  très  graves  inconvé- 
frientfl  préMntés  par  la  législation  des  faillites  de  18«38,  qui 
cependant  réaliteit  d'immenses  progrès  sur  celle  de  1807. 
Depuis  longtemps  on  s'était  aperçu  qu'elle  contenait  un  germe 
diMolvant  d'excessive  sévérité,  qui,  comme  cela  se  produit  tôu- 
jmnrs  ei  fatalement,  se  retourne  contre  les  personnes  mêmes 
que  l'on  vent  protéger. 

La  lot  de  1838,  sottie  sans  donte  de  commissions  composées 
d'iiammes  éminents,  mais  se  ressentant  encore  de  certaines 
prétrentîons  exagérées  contre  les  commerçants  en  état  de  ces^ 
satîon  de  paiements,  écrasait  indistinctement  Thonnéte  homme 
et  le  coupable,  le  débiteur  simplement  malheureux,  vretfmé 
lies  etreon stances,  et  le  débiteur  malhonnête  et  indigne  d'in- 
térêt. Cette  sévérité  excessive,  entraînant  avec  elle  des  rigueurs 
iiHitilr»,  avait  pour  conséquence,  profondément  regrettable,  de 
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relarder  les  déclanntions  de  faillite,  et  d'empêcher  les  commer- 
çauls  de  provoquer  la  prompte  ouverture  d'une  liquidation, 
qui,  fuite  à  temps,  aurait  san^é,  dans  une  certaine  mesure, 
leurs  intérêts  et  ceux  de  leurs  créanciers.  Elle  favorisait  en 
outre  naturellement  les  arrangements  privés,  ruineux  pour  le 
débiteur  et  pour  les  créanciers,  les  concordats  amiables,  dont 
le  résultat  le  plus  certain  et  le  plus  clair  était  le  plus  souvent 
de  détruire  Tégalité  entre  les  créanciers,  de  faciliter  des 
fraudes  nonfibreuses,  et  d'enrichir,  au  détriment  du  crédit 
public,  les  agents  d'affaires,  qui  s'entremettaient  pour  orga- 
niser, en  tapinois,  une  sorte  de  liquidation  innommée,  dans 
laquelle  les  droits  de  tous  étaient  violés. 

Du  reste  ces  idées  très  simples,  relatives  aux  conséquences 
d'une  sévérité  exagérée  en  matière  de  faillite,  avaient  déjà 
frappé  les  diiïèrentcs  nations  de  l'Europe,  chez  lesquelles  a 
peu  près  toutes,  elles  ont,  avant  nous,  inspiré  des  lois  récentes  : 
nouveau  code  de  commerce  italien,  en  vigueur  depuis  le 
1"  janvier  1883;  nouveau  code  espagnol  du  l**"  janvier  1886; 
loi  fédérale  allemande  du  10  février  1877;  loi  de  Genève  du 
2  décembre  1880;  lois  belges  des  20  juin  1883  et  29  juin  1887; 
loi  anglaise  du  25  août  1883  et  loi  du  18  août  1890,  venant 
modifier  la  loi  du  7  août  1862  sur  la  cessation  des  paiements 
et  la  liquidation  des  sociétés  enregistrées. 

Ces  différentes  lois,  qui  sans  doute  ont  une  originalité 
propre  et  des  caractères  particuliers,  presque  indélébiles,  ont 
cependant  un  trait  commun  :  elles  procèdent  toutes  de  la 
même  pensée  humanitaire,  et  toutes  recherchent  le  moyen  le 
plus  ingénieux  et  le  plus  pratique  de  distinguer  et  de  traiter 
différemment  le  débiteur  indigne  d'intérêt,  et  le  débiteur 
honnête  qui  ne  doit  pas  subir  une  qualification  déshonorante 
et  encourir  de  très  graves  incapacités. 

La  législation  française,  qui  s'est  toujours  montrée  largement 
ouverte  aux  idées  d'humanité  et  de  justice,  qui,  fidèle  au  génie 
et  aux  traditions  de  notre  race,  n'a  jamais  craint  d'accueillir 
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une  idée  qu'elle  croyait  exncte  et  équitable,  ne  pouvait  rester 
insensible  et  inerte,  devant  les  améliorations  successives  que 
recevaient  autour  d'elles  les  législations  étrangères.  Pressée 
par  lopinion,  ce  juge  devant  lequel  on  ne  plaide  pas  habituel- 
lement les  questions  de  droit,  mais  qui  sait  toujours  réclamer 
impérieusement  au  nom  de  Téquité,  elle  s*émut.  Elle  le  fit  du 
reste  avec  d'autant  plus  de  force  que  la  procédure  de  la  faillite 
était  loin  d'être  parfaite. 

Deux  critiques  très  vives  étaient  en  effet  encore  adressées  à 
la  loi  de  1838.  On  lui  reprochait  avec  raison  d'être  trop  lon- 
gue, presque  interminable,  et  de  coûter  beaucoup  trop  cher. 
Le  plus  souvent,  le  plus  clair  de  l'actif  était  absorbé  par  les 
frais,  absorption  qui,  suivant  la  rumeur  publique,  devait  être 
imputée  à  la  négligence,  à  la  mauvaise  volonté,  et,  il  faut  bien 
le  dire,  à  la  gestion  pas  toujours  très  scrupuleuse  des  syn- 
dics. 

Après  bien  des  hésitations  et  des  lenteurs,  on  nous  donna 
cette  loi  du  4  mars  1889  (1),  qui  a  introduit  dans  notre  code 
de  commerce  un  principe  nouveau,  et  créé  une  sorte  de  faillite 
atténuée,  de  concordat  préventif,  incorporé,  fondu  dans  la  pro- 
cédure même  de  faillite.  Elle  n'a  vu  le  jour  qu'après  avoir  été 
instamment  réclamée,  et,  chose  étrange,  bien  faite  sans  doute 
pour  nous  décourager,  s'il  était  permis  de  connaître  le  décou- 
ragement à  ceux  qui  étudient  le  droit  et  travaillent  à  son  pro- 
grès iddéfini,  le  monde  commercial,  qui  l'avait  si  ardemment 
désirée,  qui  l'avait  pour  ainsi  dire  impérieusement  exigée,  est 
aujourd'hui  ardent  à  la  critiquer  et  à  se  montrer  pour  elle 
sévère  jusqu'à  l'injustice.  Certains  esprits  chagrins  ne  crai- 
gnent pas  de  voir  dans  la  réforme  de  1889  la  cause  certaine 
d'un  affaissement  de  la  moralité  commerciale,  de  la  perte  des 
traditions    d'honnêteté  scrupuleuse,    qui   doivent  inspirer    le 


(1)  r^  du  4  mars  1889,  coroplélée  ou  plutôt  précisée  sur  un  point  par 
liculier  par  la  loi  du  4  avril  1890. 
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commerce  d'un  grand  p«iys.  Faut-il  accuser  Tinconstance  des 
hommes,  ou  bien  l'exagération  du  bien  qu'on  attendait  de  la 
réforme  ? 

Qu'il  nous  soit  simplement  permis  de  dire  ici  qu'il  nous 
parait  prématuré  de  porter  déjà  une  opinion  définitive  sur  les 
résultats  heureux  ou  malheureux  que  la  loi  nouvelle  a  pu  pro- 
duire. Appliquée  depuis  sept  ans  à  peine,  on  ne  peut  pas  encore 
vérifier,  d'une  manière  suffisamment  exacte,  les  critiques  amè- 
res  qui  lui  sont  adressées.  Attendons  patiemment,  durant  quel- 
ques années  encore,  l'œuvre  lente  mais  sùrc  du  temps;  lui  seul 
nous  dira  la  valeur  précise  de  l'institution  nouvelle. 

Le  but  que  nous  nous  sommes  tracé  est  un  but  modeste. 
Dans  ce  travail,  forcément  hatif  et  peut-être  incomplet,  nous 
ne  nous  sommes  pas  proposé  de  faire  un  commentaire  général 
de  la  loi  du  4  mars  1889,  ni  d'en  creuser  les  points  les  plus 
importants  par  de  longs  développements  juridiques,  et  par  de 
nombreux  détails  de  controverse.  Non.  D'abord  nous  ne  nous 
sentions  pas  les  forces  suffisantes  pour  mener  à  bien  cette  tâche 
très  étendue  et  très  longue;  de  plus  et  surtout,  la  loi  nouvelle  a 
inspiré  de  nombreux  interprètes  et  a  fait  naître  une  foule  de 
commentaires,  aussi  complets  qu'intéressants,  auxquels  assuré- 
ment nous  n'aurions  rien  ajouté.  Nous  avons  dès  lors  songé  à 
étudier  la  loi  du  4  mars  1889,  à  un  point  de  vue  tout  particu- 
lier et  très  restreint,  au  point  de  vue  de  son  application  aux 
sociétés  de  commerce. 

Les  sociétés,  plus  que  jamais,  prennent  une  place  de  jour  en 
jour  plus  grande  dans  notre  organisation  sociale,  et  sont  appe- 
lées à  y  jouer  un  rôle  qui  pourra  être  fécond.  L'individu,  isolé 
dans  la  lutte  pour  l'existence,  voulant  vivre,  et  sentant  sa  fai- 
blesse infinie  dans  un  système  social  qui  peut  l'écraser,  se  rat- 
tache avidement  et  étroitement  au  principe  de  l'association,  et 
cherche  à  faire  l'application  de  cette  idée  à  la  fois  si  simple  et 
si  sûre,  que  l'union  fait  la  force.  Cette  idée  de  l'association, 
qui  pénèhe  aujor.rd'luii  de  toutes  parts  la  société  civile,  et  y 
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procède  à  un  travail  secret,  sur  les  conséquences  duquel  nous 
sommes  encore  indécis  à  nous  prononcer,  a,  de  tout  temps,  été 
mis  en  œuvre  dans  les  rapports  des  commerçants  entre  eux. 
Actuellement,  h  la  suite  des  grandes  découvertes  scientifiques, 
qui  feront  la  gloire  du  xix®  siècle,  a  la  suite  de  l'application 
commerciale  et  industrielle  de  la  vapeur,  du  gaz,  de  Télectri- 
cité,  de  vastes  entreprises  ont  été  créées,  des  sociétés  colossa- 
les ont  été  fondées.  A  côté  de  ces  géants,  se  placent  des  sociétés 
plus  modestes,  mais  qui,  dans  leur  sphère,  remplissent,  elles 
aussi,  un  rôle  utile,  nécessaire  et  fécond.  Nous  assistons  tous 
les  jours  à  la  naissance  de  ces  être  fictifs,  à  leur  développement, 
à  leur  ruine  et  à  leur  mort.  Ils  constituent  donc  évidemment 
un  élément  de  la  plus  grande  importance  et  du  plus  haut 
intérêt. 

La  faillite  des  sociétés  de  commerce  présente,  d'une  manière 
générale,  à  peu  près  les  mêmes  inconvénients  que  la  faillite 
des  simples  commerçants;  seulement  ces  inconvénients  y  sont 
peut-être  plus  accentués,  par  la  raison  très  simple  que  les  inté- 
rêts engagés  sont  plus  considérables,  et  par  suite  de  certains 
faits  tenant  à  la  constitution  même  des  sociétés  et  à  leur  mode 
d'administration. 

Avant  la  loi  du  4  mars  1889,  lorsque  le  juge  a  vérifié  l'état 
de  cessation  de  paiements  de  la  société,  la  déclaration  de  fail- 
lite s'impose.  Le  juge,  régulièrement  sîiisi,  n'a  pas  à  s'enquérir 
de  la  solvabilité  de  la  société  débitrice,  ni  h  apprécier  l'impor- 
tance de  la  mesure  réclamée,  pas  plus  qu'il  n'a  à  se  demander 
si  c'est  bien  là  l'intérêt  des  créanciers.  Il  s'agit  peut-être  d'une 
société  de  crédit,  dont  les  déposants,  pris  d'une  panique  sou- 
daine suscitée  par  de  faux  bruits,  viennent  réclamer  le  montant 
de  leurs  dépôts.  Ou  bien  c'est  encore  une  grande  société  de 
transport,  ou  une  société  industrielle  quelconque,  accidentelle- 
ment arrêtée  par  une  crise  passagère.  Peu  importe!  La  faillite 
s'impose,  faillite  hâtive,  qui  consommera  la  ruine  sociale,  en 
arrêtant  le  fonctionnement  de  l'entreprise. 
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Mais  ce  n'est  pas  là  toutefois  le  plus  grand  inconvénient  de 
la  procédure  de  faillite,  appliquée  aux  sociétés  de  commerce, 
celui-là  même  qui  leur  est  réellement  propre.  Pour  nous,  le 
voici  : 

La  faillite  une  fois  déclarée,  on  voit  s'opérer,  aux  mains  d'un 
syndic  unique,  la  concentration  de  tous  les  pouvoirs,  distribués 
par  Tacte  de  société  entre  plusieurs  administrateurs,  agissant 
de  concert  et  délibérant  collectivement.  Dans  Thypothèse  de 
la  déclaration  de  faillite  d'un  individu,  cela  importe  peu.   Le 
commerçant  est  dessaisi  de  l'administration  de  ses  biens  ;  un 
agent  de  justice  lui  est  substitué;  quoi  d'étonnant?  Mais  ici 
c'est  un  pouvoir  dictatorial,  absolu,  qui  brutalement,  sans  la 
volonté  des  associés,  vient  succéder  à  une  sorte  de  régime  par- 
lementaire. La  société  est  à  terre;  alors  même  qu'elle  serait 
constituée  sous  la  forme  de  l'anonymat,  s'ensuit-il  qu'elle  soit 
incapable  de  se  relever?  Pourquoi  ne  pas  chercher  à  la  remet> 
tre  sur  pieds?  N'est-ce  pas   la   seule   solution  susceptible  de 
réparer  le  préjudice  causé?  Pourquoi  dès  lors,  si  la  société  est 
victime  d'une  crise  industrielle  ou  commerciale,  dessaisir  bru- 
talement ses  administrateurs?  Si  le  conseil  d'administration  a 
perdu  la  confiance  des  actionnaires,  remplacez-le  par  un  autre. 
Mais  ne  venez  pas  mettre  un  syndic  à  la  tète  de  la  société;  ne 
laissez   pas  arbitre   d'une  entreprise,  peut-être  considérable, 
un  comptable,  qui  peut  avoir  le  tour  des  liquidations,  mais  qui 
sûrement  ne  possède  pas  celui  des  aOaires.  La  présence  seule 
du  syndic,  de  cet  agent  qui  ne  connaît  rien  à  l'administration 
d'une  vaste  société,  conduira  nécessairement  celle-ci  à  la  dis- 
solution  définitive,   ou   tout  au  moins  rendra  singulièrement 
difficile  la  reprise  de  l'exploitation. 

Ces  inconvénients  n'avaient  pas  du  reste  échappé  à  la  prati- 
que, qui,  malgré  les  principes  si  sûrs  de  notre  code  de  com- 
merce, avait  une  tendance  très  marquée  et  très  nette  à  les  évi- 
ter, en  organisant  des  procédures  extra-légales.  Tantôt,  sans 
déclarer  la  faillite,  les  tribunaux  de  commerce  accordaient  aux 
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sociétés  des  sursis  de  paiement  (1)  ;  tantôt,  de  leur  propre  auto- 
rité, ils  substituaient  à  la  faillite  une  sorte  de  liquidation,  ana- 
logue à  celle  qui  avait  été  admise  temporairement,  à  deux 
reprises  différentes  par  les  lois  de  1848  et  de  1871  (2);  tantôt 
enfin  ils  prononçaient  la  dissolution  de  la  société  et  refusaient 
de  la  déclarer  en  faillite,  sous  le  prétexte,  étrange  et  inexact, 
que  la  faillite  n'était  d'aucun  intérêt  pour  les  créanciers.  Il  n'est 
pas  douteux  que  cette  réaction  des  tribunaux  consulaires  n'a 
pas  été  étrangère  au  mouvement  qui  a  abouti  h  la  loi  de  1889. 

Cette  loi  ne  confond  plus  désormais  le  commerçant  honnête 
et  de  bonne  foi  et  le  commerçant  malhonnête  et  indigne  d'in- 
térêt; elle  les  distingue  nettement,  les  traite  ditféremment,  et 
s'applique  à  faire  obtenir  rapidement  à  celui  qui  le  mérite,  un 
concordat,  qui  sera  la  conclusion  habituelle  et  logique  de  la 
procédure  nouvelle. 

Sans  doute  le  grand  principe  d'équité  sur  lequel  cette  loi 
est  fondée  ne  trouvera  pas  son  application  dans  toutes  les 
espèces  de  sociétés,  mais  seulement  dans  les  sociétés  de  per- 
sonnes. Pour  elle.«,  la  liquidation  judiciaire  sera  du  plus  grand 
intérêt,  puisqu'elle  fera  échapper  les  associés  en  nom  aux 
déchéances  et  à  la  honte  de  la  faillite.  Quant  aux  sociétés  ano- 
nymes, que  leur  importe,  semble-t-il,  la  liquidation  judiciaire 
et  la  distinction  si  juste  qu'elle  suppose?  Ni  les  actionnaires, 
ni  les  administrateurs  n'encourent  en  principe  de  responsa- 
bilité; ils  n'acquièrent  même  pas  la  qualité  de  commerçants. 
C'est  vrai.  Mais  il  y  a  autre  chose  dans  la  loi  du  4  mars  1889. 
11  y  a  une  procédure  plus  rapide,  moins  coûteuse  que  celle  de 

(1)  Besançon,  19  janvier  1885,  Journal  des  faillites,  1885,  p.  285. 

(2)  Décrets  des  19  mars  et  22  août  1848.  —  Décret  du  14  sept.  1870  et 
loi  du  9  mai  1871.  Ces  dispositions,  toutes  de  circonstance,  avaient  pour 
objet  de  permettre  aux  commerçants,  victimes  des  événements  d*«lors,  de 
^e  soustraire  à  la  qualiiication  et  aux  déchéances  delà  faillite,  en  obtenant 
un  concordat  sur  la  liquidation,  ouverte  par  le  tribunal  de  commerce.  Y, 

Rew  crit.,  1878,  p.  749.  ^  ^ 
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la  faillite,  tout  en  étant  aussi  sûre,  et  en  sauvegardant  d'une 
façon  aussi  étroite  les  intérêts  des  créanciers.  Il  y  a  l'absence 
de  dessaisissement,  la  tentative  faite  pour  remettre  Tafiaire  sur 
pieds. 

Je  sais  bfen  que  c'est  là  précisément  une  raison  pour  laquelle 
de  très  bons  esprits  verront  avec  crainte  la  liquidation  judiciaire 
appliquée  aux  sociétés  anonymes.  Pour  eux,  le  maintien  des 
administrateurs  à  la  tétc  de  la  société  facilitera  les  détourne- 
ments, que  la  surveillance  et  le  contrôle  du  liquidateur  seront 
impuissants  à  éviter.  La  société  est  importante;  elle  continue 
son  exploitation;  les  opérations  qu'elle  va  faire  ou  simplement 
achever  sont  multiples  et  considérables;  il  sera  impossible  au 
liquidateur  de  les  serrer  toutes  de  près.  Du  reste,  pourquoi 
remettre  la  société  sur  pieds?  C'est  une  société  anonyme,  c'est- 
à-dire  une  société  dont  le  seul  ressort  est  l'argent.  Or  la  caisse 
est  probablement  vide  et  le  portefeuille  déprécié.  Pourquoi  un 
concordat?  De  quelle  utilité  sera-t-il?  La  société  n'a  plus  qu'à 
se  dissoudre.  Si  elle  se  relève,  ce  sera  pour  sombrer  plus  tard, 
en  entraînant  dans  sa  ruine  tous  ceux  qu'elle  aurait  abusés  et 
qui  auraient  été  assez  imprudents  pour  croire  sottement  à  son 
relèvement.  Dès  lors,  si  le  concordat  n*est  pas  possible,  s'il  est 
même  dangereux,  pourquoi  déserter  la  procédure  de  faillite, 
qui  seule  parait  bien  faite  pour  sauvegarder  sûrement  les  inté- 
rêts des  créanciers? Déjà,  avec  ce  régime  rigoureux,  les  créan- 
ciers et  les  obligataires,  aux  trois  quarts  et  quelquefois  aux 
neuf  dixièmes  ruinés  par  la  mauvaise  conception  ou  la  mauvaise 
direction  de  l'entreprise,  restent  un  nombre  incalculable  d'an- 
nées avant  de  pouvoir  entrer  dans  le  solde  qui  leur  est  dû. 
Bien  plus!  il  arrive  souvent  que,  malgré  leurs  démarches  et 
leurs  efforts,  il  ne  leur  est  pas  possible  d'obtenir  le  plus  petit 
renseignement,  de  ceux-là  mêmes  qui  manient  et  administrent 
leurs  deniers.  Que  sera-ce,  dès  lors,  si  la  loi,  se  laissant  enta- 
mer par  des  considérations  dangereuses,  introduit  une  procé- 
dure moins  sévère? 
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Ces  critiques,  nous  le  verrons,  sont  assurément  exugérées. 
Ce  qui  est  certain,  c^est  qu'on  ne  comprend  pas  pourquoi  la  loi  ,  • 
prohiberait,  entre  la  société  anonyme  et  ses  créanciers  et  obli- 
gataires, un  traité  ayant  pour  but  de  rendre  à  Têtre  imperson- 
nel sa  liberté  d'action,  et  de  lui  permettre,  moyennant  une 
remise  partielle  ou  la  concession  d\iu  délai,  d'inaugurer  une 
nouvelle  phase  d  exploitation.  Loin  de  prohiber  cette  extension 
du  concordat  aux  associations  de  capitaux,  la  loi  doit  Tencou- 
rager  et  la  faciliter.  Du  reste  nous  voyons  fréquemment  des 
sociétés  anonymes  très  impoitautes,  embarrassées  momen- 
tanément dans  leurs  vastes  entreprises,  demander  et  obtenir 
leur  concordat,  et  fournir  une  nouvelle  carrière,  parfois  très 
prospère.  Nous  l'avons  vu  récemment  pour  la  compagnie  des 
chemins  de  fer  de  la  province  de  Santa-Fé,  dont  le  concordat 
a  été  accordé  le  26  avril  1892,  et  homologué  par  le  tribunal  de 
commerce  de  la  Seine,  le  6  juillet  1892;  à  peu  près  à  la  même 
époque,  pour  la  compagnie  des  chemins  de  fer  argentins,  pour 
la  compagnie  de  TOuest-Espagne,  pour  le  Crédit  foncier  colo- 
nial et  pour  beaucoup  d'autres.  Il  faut  donc,  quant  à  nous,  féli- 
citer le  législateur  de  1889  d'avoir  prévu  l'application  aux 
sociétés  de  personnes  et  aux  sociétés  de  capitaux  d'une  procé- 
dure, susceptible  de  faciliter  singulièrement  la  remise  sur 
pieds  d'une  exploitation  industrielle,  financière  ou  commerciale 
et  l'obtention  d'un  concordat,  qui,  même  accordé  à  une  grande 
société  de  purs  capitaux,  peut  la  rajeunir,  la  vivifier  et  lui  per- 
mettre de  fournir  une  nouvelle  et  heureuse  carrière. 

Seulement  il  est  permis  de  regretter  que  la  procédure  nou- 
velle soit  qualifiée  de  liquidation  judiciaire.  C'est  que  cette 
expression,  appliquée  aux  sociétés,  est  particulièrement  dan- 
gereuse. Il  se  produira  en  effet,  et  il  s'est  du  reste  déjà  produit, 
*les  discussions  dans  le  Parlement  lors  du  vote  de  la  loi  nou- 
velle l'ont  bien  prouve,  uue  confusion  fâcheuse  et  profondément 
regrettable,  entre  le  système  de  faillite  atténuée  établi  par  la 
loi  du  4  mars  1889,  et  la   liquidation   proprement  dite   d'une 
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société,  surtout  dans  le  cas  où  cette  liquidation  sera  ordonnée 
par  justice. 

Une  société  commerciale  est  dissoute,  pour  une  raison  quel- 
conque, peu  importe;  il  va  falloir  procéder  à  sa  liquidation, 
c'est-à-dire  que  Ton  va  réaliser  Tactif,  payer  les  dettes,  et  par- 
tager le  reliquat  entre  les  divers  associés.  Si  ces  opérations 
sont  faites  par  ordre  de  justice,  on  dira  que  la  société  est  en 
liquidation  judiciaire.  De  là  sûrement  une  confusion  fâcheuse 
avec  Tétat  d*une  société  qui  a  cessé  ses  paiements,  et  qui 
demande  le  bénéfice  de  la  liquidation  judiciaire.  Deux  situa- 
tions entièrement  différentes  seront  ainsi  identiquement  qua- 
lifiées; Topinion  pourra  être  trompée  sur  Tétut  exact  de  la 
société,  et  la  réputation  des  associés  en  pourra  souffrir  (1). 

Du  reste  ce  danger  n'est  pas  illusoire.  Ce  n'est  pas  seule- 
ment dans  la  pratique  que  la  confusion  devait  se  produire;  elle 
s'est  fuite  dans  la  discussion  même  de  la  loi.  On  a  été  loin  de 
distinguer  toujours  nettement  le  liquidateur  judiciaire,  créé  par 
la  loi  du  4  mars  1889,  et  le  liquidateur  social,  que  l'on  trouve 
dans  toute  dissolution  de  so<*.iété.  Le  législateur  de  1889  aurait 
donc  été  très  prudent  de  choisir  un  vocable  entièrement  nou- 
veau, un  mot  distinct  pour  chacun  d'eux.  Liquidateur  social, 
liquidateur  judiciaire,  telles  sont  les  expressions  dont  nous 
nous  servirons.  Du  reste  elles  semblent  avoir  été  adoptées  par 
le  Tribunal  de  commerce  de  la  Seine  (2).  Comme  nous  le  ver- 
rons, il  est  de  la  plus  haute  importance  et  de  la  première 
nécessité  de  les  distinguer,  et  d'établir  nettement  la  dilTérence 
de  leur  mandat,  essentiellement  actif  chez  le  liquidateur  social, 
et  pour  ainsi  dire  passif  chez  le  liquidateur  judiciaire. 

Il  est  permis  de  regretter  ei;  outre  que  la  loi  du  4  mars  1889 
ne  consacre  que  deux  rares  dispositions  à   l'application   aux 

(1)  Le  gouvernement,  dans  son  projet,  proposnil  la/<Jcnomînnlion  de 
«  suspension  de  paiemeuls  ». 

(2)  Gaz.  des  Trib.  du  !«'  février  1891. 
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société  de  commerce  de  la  procédure  qu'elle  institue  (:irt.  3  et 
art.  4,  S  2).  Or  cette  application  de  la  liquidation  judiciaire  aux 
sociétés,  et  particulièrement  aux  sociétés  par  actions,  suscitera 
certainement  dans  la  pratique  des  difficultés  de  diverse  nature. 
On  a  donc  le  droit  de  s'étonner  du  silence  prudent  de  la  loi, 
coupable  de  ne  pas  avoir  émis  quelques  textes  explicites.  Il  est 
vrai  qu'en  cela  elle  n'a  fait  qu'imiter  le  code  de  commerce  de 
1807  et  la  loi  de  1838,  qui  ne  contiennent  que  quelques  dispo- 
sitions éparses  sur  la  faillite  des  sociétés  en  nom  collectif  ou 
eu  commandite  (art.  438,  §  2,  458,  §  2,  531  et  604,  §  2  C.  co.), 
et  qui  sont  muets  sur  la  faillite  des  société  anonymes. 

Sans  doute  le  législateur  n'a  pas  à  trancher  toutes  les  diifi* 
cultes  susceptibles  d'être  soulevées  par  la  pratique;  sans  doute 
il  doit  se  borner  h  poser  les  principes  généraux,  d'une  façon  très 
claire,  très  précise,  dans  des  textes  ayant  assez  de  souplesse 
pour  permettre  h  la  jurisprudence  de  les  adapter  aux  nécessi- 
tés du  moment,  et  d'édifier  une  œuvre  complète  et  solidement 
assise;  sans  doute  enfin  un  dédale  de  textes  n'a  jamais  eu  pour 
résultat  que  de  paralyser  Tinfluence  féconde  de  la  coutume  et 
d'arrêter  le  développement  naturel  du  droit.  Tout  cela  est  fort 
exact;  mais  il  faut  bien  reconnaître  cependant,  que  le  législa- 
teur de  1889  s'est  montré  véritablement  trop  prudent.  Son 
silence  est  d'autant  plus  dangereux  que,  pour  nous  guider  dans 
toutes  les  difficultés  que  nous  rencontrerons  sur  notre  route, 
nous  devrons  parfois  recourir  par  analogie  aux  principes  de  la 
laillite  des  sociétés,  principes  qui  ne  sont  pas  déterminés  par 
des  textes  précis^  mais  qui  se  dégagent  uniquement  d'une 
jurisprudence,  encore  indécise  et  flottante,  et  dont  les  docu- 
ments, s'ils  sont  nombreux,  ne  sont  pas  toujours  concordants. 

La  liquidation  judiciaire  et  la  faillite  sont  deux  procédures 
qui  présentent  de  très  grandes  analogies  :  toutes  deux  procè- 
dent du  même  lait,  la  cessation  de  paiements,  et  tendent  au 
même  but,  la  sauvegarde  des  intérêts  des  créanciers.  Il  est 
donc  naturel  qu'elles  aient  beaucoup  de  règles  communes.  Or 
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de  même  que  nous  ne  voulons  pas  faire  le  commentaire  géné- 
ral de  la  loi  du  4  mars  1889,  mais  simplement  étudier  les  diffi- 
cultés spéciales  que  peut  soulever  son  application  aux  sociétés 
de  commerce,  nous  ne  voulons  pas  traiter  les  points  communs 
à  la  faillite  des  sociétés  et  à  leur  mise  en  liquidation  judiciaire. 
Pour  ceux-ci,  nous  renverrons  aux  ouvrages  qui  ont  traité  spé- 
cialement de  la  faillite  des  sociétés.  S'il  nous  arrive  incidem- 
ment de  toucher  à  certains  d'entre  eux,  c'est  lorsqu'ils  nous 
sembleront  trop  importants  pour  être  négligés,  ou  bien  sur- 
tout lorsque  la  jurisprudence  paraîtra  avoir  rendu  quelque 
décision  récente,  susceptible  d'apporter  des  aperçus  intéres- 
sants et  nouveaux. 

Nous  diviserons  cette  étude  en  quatre  parties  : 

Dans  la  première,  nous  déterminerons  les  conditions  requi- 
ses pour  l'obtention,  par  une  société,  du  bénéfice  de  la  liquida- 
tion judiciaire,  conditions  de  fond  et  conditions  de  forme. 

Dans  lu  seconde,  nous  indiquerons  quels  sont  les  effets  du 
jugement  accordant  cette  mise  en  liquidation  :  effets  h  l'égard 
de  la  société,  effets  à  l'égard  des  associés,  et  effets  à  l'égard  des 
tiers. 

Dans  la  troisième,  nous  examinerons  le  personnel  de  la 
liquidation  judiciaire,  c'est-à-dire  les  autorités  et  les  personnes 
y  figurant. 

Enfin  dans  la  quatrième  et  dernière  partie,  nous  passerons 
très  rapidement  en  revue  les  solutions  de  la  liquidation  judi- 
ciaire, qui  sont  les  mêmes  que  celles  de  la  faillite. 

Quant  à  la  procédure  préparatoire  de  la  liquidation,  quant 
à  la  constatation  du  passif  par  la  procédure  de  vérification  et 
d'affirmation  des  créances,  nous  n'en  dirons  rien,  car  ce  sont 
les  mêmes  règles  que  pour  la  liquidation  d'un  simple  commer- 
çant, qui  s'appliquent  ici. 

Nous  ferons  simplement  quelques  observations  relatives  au 
nifule  de  représentation  des  créanciers  et  particulièremeut  des 
porteurs  d'obligations. 

Digitized  by  VjOOQIC 


PREMIÈRE  PARTIE 

Conditions  requises  pour  l'obtention,  par  une  Société, 
dn  bénéfice  de  la  liquidation  Judiciaire. 


CHAPITRE  PREMIER 

CONDITIONS    DE    FOND 

La  première  de  toutes  les  questions  que  nous  devons  nous 
poser  est  assurément  celle  de  savoir  si  la  procédure  nouvelle 
de  la  liquidation  judiciaire  s'applique  aux  sociétés  comme  aux 
simples  commerçants. 

Nous  pourrions,  semble-t-il,  y  répondre,  d'une  manière  très 
simple  et  très  brève,  en  disant  que  les  sociétés,  susceptibles 
d*étre  déclarées  en  faillite,  sont  par  là  même  susceptibles  d'être 
admises  h  la  liquidation  judiciaire;  de  telle  sorte  que  la  ques- 
tion se  ramènerait  à  celle  de  savoir  quelles  sont  les  sociétés 
qui  peuvent  être  déclarées  en  faillile.  La  liquidation  judiciaire, 
en  effet,  est  un  bénéfice,  accordé  par  la  loi  du  4  mars  1889  aux 
commerçants  de  bonne  foi  et  malheureux,  pour  leur  permettre 
d'échapper  d'abord  au  dessaisissement,  conséquence  forcée  de 
la  faillite,  ensuite  à  la  honte  et  aux  déchéances  que  cette  pro- 
cédure entraîne  toujours  avec  elle.  Il  faut  donc  évidemment 
que  la  société,  pour  obtenir  la  liquidation  judiciaire,  puisse 
encourir  la  faillite. 

Toutefois  cette  réponse  serait-elle  vraiment  suffisante,  et 
est-ce  répondre  que  de  retourner  ainsi  la  question?  De  plus 
la  très  grande  importance  de  la  question  même  ne  mérite-t^Uc 
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pns  mieux  que  nela  ?  Si  assurément,  et  il  ne  nous  est  pas  per- 
mis de  ne  point  entrer  ici  dans  quelques  détails,  d'autant  plus 
que  nous  allons  rencontrer  des  controverses  intéressantes,  et 
nous  trouver  en  face  de  certaines  sociétés,  qui,  depuis  une  loi 
récente,  la  loi  du  l**"  août  1893,  vont  pouvoir  être  soumises  à 
la  liquidation  judiciaire.  Il  sera  attachant  d'étudier  à  ce  point 
de  vue  particulier  cette  loi,  qui  viole  peut-être  certains  prin- 
cipes théoriques,  mais  qui  répond  admirablement  aux  nécessi- 
tés et  aux  besoins  de  la  pratique. 

Le  législateur  de  1889  a  pris  soin  de  s'expliquer  d'une  façon 
iormelle  sur  la  question  de  savoir  quelles  sociétés  pourraient 
être  admises  à  la  liquidation  judiciaire.  Il  l'a  fait  dans  l'art.  3 
de  la  loi  nouvelle,  et  nous  ne  pouvons  que  le  féliciter  de  ne  pas 
avoir  gardé  le  silence  sur  ce  point,  car  il  est  certain  que  la 
question  aurait  soulevé  de  violentes  discussions. 

Si  en  France  en  effet,  dès  les  premiers  jours,  on  a  admis 
sans  conteste  la  faillite  des  sociétés  en  nom  collectif  et  en 
commandite,  on  a  hésité  beaucoup  au  contraire  pour  les  socié- 
tés anonymes.  C'est  que  ces  sociétés  sont  des  sociétés  unique- 
ment formées  de  capitaux,  des  sociétés  qui  constituent  sans 
doute  une  personne  morale,  mais  dans  lesquelles  nous  ne  trou- 
vons aucun  individu  personnifiant  cet  être  moral  et  a  qui  on 
puisse  appliquer  les  dispositions  relatives  aux  incapacités 
diverses  dont  la  loi  frappe  le  failli,  aux  mesures  à  prendre 
contre  sa  personne  ou  à  sou  intervention  dans  les  opérations 
de  la  faillite.  De  plus  pourquoi  demander  la  faillite  d'une 
société  anonyme?  Les  créanciers  auront,  dans  la  cessation  de 
paiements,  une  raison  suffisante  pour  leur  permettre  de  deman- 
der la  dissolution,  conformément  à  l'art.  1871  C.  civ.  Ils  auront 
ainsi  leurs  droits  suffisamment  sauvegardés  (1).  Enfin,  ajoute* 

(1)  Tous  ceux  qui  ont  repoussé  l'applicatiou  de  la  faillite  aux  sociétés 
anonymes  se  sont  laissé  surtout  influencer  par  cette  idée  que  la  dissolu- 
tion, une  fois  prononcée  par  la  justice,  entraînerait  la  liquidation,  que  cette 
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t-on,  la  conclusion  ualiirelle  de  toule  raillite  est  le  concordat. 
Or  si  le  concordat  d*une  société  anonyme  n*est  pas  complète- 
ment impossible,  il  est  très  difficile,  si  difficile  même,  que  le 
plus  souvent  il  ne  sera  pas  conclu.  On  comprend  qu'un  com- 
merçant puisse  se  relever  par  son  énergie,  ses  ressources  pro- 
presy  son  désir  d'échapper  au  déshonneur  et  aux  déchéances 
qui  le  frappent.  Mais  comment  admettre  qu'un  simple  vote  de 
TAssemblée  des  créanciers  suffira  pour  rendre  la  vie  à  un  capi- 
tal social  détruit,  disparu? 

Toutes  ces  raisons  n'ont  pu  prévaloir,  et,  malgré  le  silence 
du  code  de  commerce,  on  ne  conteste  plus  la  légalité  de  la  fail- 
lite, appliquée  à  la  société  anonyme  (1).  Seulement  on  n'appli- 
quera pas  les  règles,  qui  supposent  et  exigent  l'existence  d'une 
personne  physique.  Qu'importe?  La  faillite  n'a  pas  seulement 
pour  objet  de  punir  le  failli,  de  le  frapper  dans  son  honneur 
ou  dans  sa  liberté.  Elle  est  aussi  et  surtout  le  point  de  départ 
de  toule  une  procédure  ayant  pour  objet  la  sauvegarde  des 
intérêts  toujours  très  respectables  des  créanciers.  La  faillite, 
du  reste,  ne  peut-elle  pas  être  prononcée  contre  un  commerçant 
décédé?  Quant  à  l'intervention  du  failli  dans  la  procédure,  elle 
s'exercera  par  les  représentants  de  l'être  moral.  La  simple  dis- 


liquidation permettrait  aux  créanciers  d'atteindre  leur  but  par  une  aulre 
voie,  et  que  la  faillite  deviendrait  ainbi  surabondante  et  vraiment  inutile. 

(1)  La  controverse  aujourd'hui  est  complètement  éteinte.  —  Paris, 
27  novembre  1852,  affaire  société  TOcéanie,  D.  P.,  53.  2.  182;  12  juillet 
1869.  affaire  Chemin  de  fer  Lyon-Sathonny,  D.  P.,  70.  2.  7. 

V.  Lyon-Caen  et  Renault,  II,  u.  3113;  Boistel,  n.  894;  Pardessus,  111, 
n.  1146;  Thaller,  Des  faillites  en  droit  comparé,  II.  n.  209;  Pic,  De  la 
faillite  des  Sociétés,  p.  26.  —  Dans  un  sens  contraire  à  la  faillite,  v. 
Renouard,  1,  p.  260;  Massé,  Droit  commercial,  II,  n.  1169. 

Les  législations  étrangères  admettent  a  peu  près  toutes  la  faillite  des 
sociétés  anonymes  ;  Oudin,  Etude  sur  les  diverses  législations  européen- 
nés  sur  la  faillite.  (Bulletin  de  la  Société  de  législation  comparée,  1879, 
p.  304  s.). 
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solution  de  la  société  anonyme  ne  protégerait  pas  suffisam- 
ment les  droits  des  créanciers  :  elle  ne  s'impose  pas  aux  tribu- 
naux aussi  énergiquement  que  la  faillite,  la  liquidation  qui  s'en 
suit  est  loin  d'être  aussi  bien  réglée  que  la  liquidation  syndi- 
cale, et  le  débiteur  ne  se  trouve  pas  placé  sous  un  régime  légal 
offrant  une  sécurité  suffisante  à  ses  créanciers.  Enfin  le  con- 
cordat n'est  pas  indispensable,  et  il  est  du  reste  bien  loin  d'être 
impossible. 

Si  le  code  de  commerce  a  gardé  le  silence  sur  la  faillite  des 
sociétés  commerciales  et  particulièrement  des  sociétés  anony- 
mes, silence  dangereux,  puisqu'il  a  fait  naître  la  controverse 
que  nous  venons  d'exposer  très  rapidement,  il  n'en  est  pas  de 
même  de  la  loi  du  4  mars  1889,  relativement  à  la  liquidation 
judiciaire.  Sur  ce  point  la  loi  nouvelle  s'explique  formellement, 
et  prévoit  expressément,  dans  son  art.  3,  la  liquidation  judiciaire 
de  la  société  en  nom  collectif,  de  la  commandite  et  de  l'ano- 
nymat. Quant  à  la  participation,  qui  est  le  quatrième  type  irré- 
ductible de  nos  sociétés,  la  loi  nouvelle  n'en  parle  pas,  pour 
l'excellente  raison  que  cette  société,  ne  formant  pas  une  per- 
sonne morale,  ne  peut  pas  plus  être  mise  en  liquidation  judi- 
ciaire que  déclarée  en  faillite,  comme  nous  le  verrons  plus  loin. 

Le  législateur  de  1889  a  bien  fait  de  s'expliquer  nette- 
ment sur  la  liquidation  judiciaire  des  sociétés,  surtout  des 
sociétés  anonymes,  car  tous  les  arguments  invoqués  pour 
repousser  la  faillite  auraient  pu  et  auraient  été  très  certaine- 
ment, avec  plus  de  raison  encore,  tournés  contre  la  liquidation 
judiciaire.  Quel  est  en  effet  le  but  dominant  de  l'institution  nou- 
velle, sinon  de  faire  fléchir,  dans  certaines  circonstances  déter- 
minées, la  sévérité  de  la  loi  de  1838,  et  d'éviter  des  déchéances 
au  débiteur  plus  malheureux  que  coupable?  Or  ces  déchéances, 
ce  déshonneur,  qui  accompagnent  la  faillite,  la  société  ano- 
nyme ne  peut  les  encourir;  c'est  une  société  de  purs  capitaux, 
dans  laquelle  nous  ne  rencontrons  pas  une  seule  personne  res- 
ponsable personnellement  et  solidairement  du  passif  social  ;  ni 
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les  administrateurs,  ni  les  actionnaires  n*acquièrent  la  qualité  de 
commerçants.  Pourquoi  donc  accorder  h  la  société  un  bénéfice 
dont  elle  n'a  que  faire?  En  outre  c'est  surtout  de  la  liquidation 
judiciaire  qu'il  est  vrai  de  dire  qu'elle  doit  aboutir  à  un  concor- 
dat. Or  il  est  certain  que,  si  le  concordat  d'une  société. anonyme 
n'est  pas  impossible,  il  est  du  moins  singulièrement  difficile. 

Nous  ne  voulons  pas  soutenir  que  la  liquidation  judiciaire 
présente  tout  à  fait  autant  d'avantages  pour  une  société  ano- 
nyme que  pour  un  individu,  ou  une  société  en  nom  collectif  on 
en  commandite.  Non.  Il  est  certain  que  la  procédure  nouvelle, 
instituée  par  la  loi  de  1889,  est  avant  tout  un  bénéfice,  accordé 
au  commerçant  simplement  malheureux,  et  dans  le  but  de  lui 
éviter  les  déchéances  déshonorantes  qu'entraîne  la  déclaration 
de  faillite.  Mais  il  y  a  autre  chose  dans  la  liquidation  judiciaire  : 
il  y  a  des  modifications  dans  la  procédure  de  faillite,  qui  devient 
plus  rapide  et  moins  coûteuse;  il  y  a  surtout,  comme  nous 
l'avons  déjii  dit  dans  notre  introduction,  une  tentative  très 
juste  pour  remettre  l'exploitation  sur  pieds,  et  lui  permettre 
de  fournir  une  nouvelle  carrière. 

Ce  n'est  pas  à  dire  toutefois  qu'on  ne  puisse  pas  concevoir, 
pour  les  sociétés  anonymes,  la  possibilité  d'une  procédure  spé- 
ciale, s'écartant  de  celle  qui  est  admise  pour  les  simples  com- 
merçants. Tel  est  précisément  le  système  du  droit  anglais  (1). 

Le  droit  anglais  distingue  deux  grandes  catégories  de  socié- 
tés :  les  «  partnerships  »,  correspondant  à  nos  sociétés  de  per- 
sonnes, et  les  sociétés  enregistrées,  «  the  joint  stock  compa- 
nies  y>y  correspondant  à  nos  sociétés  par  actions.  Les  premières 


(1)  Pour  les  détails,  V.  Rousseau,  Soc,  t.  II,  p.  330  s.  ;  Thaller,  Failli- 
tes en  droit  comparé,  t.  II,  n.  213  et  214. 

Disons  en  passant  que  c'est  certainement  en  Angleterre  que  la  légis- 
lation des  faillites  a  été  le  plus  souvent  remaniée,  chose  étrange,  si  Ton 
songe  que  la  législation  anglaise  est  surtout  une  législation  coulumière. 
Suivant  Chamberlaiii,  depuis  soixante  ans  il  n'a  pas  été  fait  moins  de 
quarante-deux  lois  sur  la  faillite. 
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sont  soumises  au  droit  commun  de  la  faillite,  et  par  suite  à  la 
procédure  de  faveur  créée  par  la  loi  du  25  août  1883  (1),  sorte 
de  procédure  de  concordat  préventif,  présentant  de  très  grandes 
analogies  avec  notre  liquidation  judiciaire  du  4  mars  1889.  Les 
secondes  au  contraire,  c'est-h-dire  les  sociétés  par  actions^  ne 
sont  pas  soumises  au  droit  commun.  Des  lois  spéciales  des 
7  août  1862,  20  août  1867  et  18  août  1890  ont  organisé  une 
procédure  particulière,  «  ihe  winding  up  by  court  »  (2).  La 
société  est  dissoute;  on  nomme  un  liquidateur  officiel,  chargé 
de  procéder  à  la  liquidation,  qui  est  absolument  définitive,  et 
qui,  une  fois  faite,  implique  cessation  et  mort  de  l'entreprise. 
Ainsi  donc,  il  est  impossible  aux  sociétés  anonymes  d'obtenir 
un  concordat  leur  permettant  d'inaugurer  une  nouvelle  phase 
d'exploitation.  C'est  là  précisément,  pour  nous,  le  côté  défec- 
tueux de  la  procédure  anglaise,  et  voilà  pourquoi  nous  nous  fé- 
licitons de  voir  notre  liquidation  judiciaire  appliquée  même  aux 
sociétés  anonymes.  Le  législateur  anglais  s'est  laissé  très  proba- 
blement influencer  par  cette  idée,  que  les  sociétés  de  cette  na- 
ture étant  des  sociétés  de  crédit,  des  sociétés  de  purs  capitaux, 
devaientétreimmédiatementliquidées  et  disparaître,  dès  qu'elles 
se  trouvaient  dans  l'impossibilité  de  faire  face  à  leurs  engage- 
ments. Or,  n'y  a-t-il  pas  là  vraiment  quelque  exagération,  et 
n'est-ce  même  point  aller  contre  l'intérêt  général,  que  de  ne 
pas  fournir  à  la  société  les  moyens  de  se  remettre  sur  pieds? 
Du  reste  peut-il  y  avoir  ici  de  meilleurs  juges  que  les  créan- 
ciers ou  que  les  actionnaires?  Ne  venons  donc  pas  restreindre 
leur  liberté,  à  la  suite  de  considérations  générales  qui  peuvent 
se  trouver  fausses  dans  de  nombreuses  hypothèses.  Laissons-les 
entièrement  libres,  les  créanciers  d'accorder  ou  de  refuser  le 


(1)  Ann.  de  lég.  étrang.,  1883.  Notice  de  M.  Ch.  Lyon-Caen,  p.  78  s, 

(2)  Il  faut  remarquer  que  ces  diverses  lois,  avec  infiniment  de  raison,  ne 
distinguent  pas  si  la  société  par  actions  est  civile  ou  commerciale.  Dans 
les  deux  cas  elles  appliquent  la  même  procédure. 
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concordat,  les  actionnaires  de  reprendre  l'exploitation  ou  de 
demander  la  dissolution  de  la  société,  sMls  comprennent  qu'elle 
n'a  aucune  chance  de  se  relever. 

Certains  esprits,  ceux-là  mêmes  qui  regrettent  de  voir  notre 
procédure  spéciale  de  la  liquidalion  judiciaire  appliquée  aux 
sociétés  anonymes,  estiment  que  la  seule  procédure  applicable 
sans  danger,  en  dehors  de  la  faillite,  aux  sociétés  par  actions 
en  état  de  cessation  de  paiements,  serait  une  procédure  de 
«  sursis  de  paiements  »,  pour  le  seul  cas  oii  le  passif  social 
serait  inférieur  à  l'actif. 

La  société  est  momentanément  gênée;  elle  ne  peut  pas  faire 
face  immédiatement  à  ses  échéances,  mais  ce  n'est  là,  par  hy- 
pothèse, qu'un  embarras  passager,  car  son  actif  lui  permet 
d'indemniser  intégralement  ses  créanciers.  Dans  ce  cas,  la 
faillite  n'est  certainement  pas  utile,  sinon  dangereuse;  elle 
entraînera,  à  peu  près  sûrement,  la  dissolution  et  la  mort  de 
la  société.  Autorisons  cette  société,  dit-on,  à  demander  et  à 
obtenir,  moyennant  certaines  conditions,  un  sursis  de  paie- 
ments, analogue  à  celui  que  quelque-uns,  lors  de  la  discussion 
de  la  loi  du  4  mars  1889,  auraient  voulu  voir  établir  pour  les 
commerçants  eux-mêmes.  Ce  sursis  de  paiements  aura  simple- 
ment pour  effet  de  reporter  l'échéance  de  toutes  les  dettes 
sociales  au  delà  d'un  délai  déterminé.  Mais  ne  faisons  pas 
plus.  Si  nous  allions  au  delà,  ce  serait  dangereux  pour  le  crédit 
que  nous  compromettrions  gravement. 

Pour  nous,  ce  sursis  de  paiements  serait  d'abord  insuflisant  : 
il  ne  vient  au  secours  que  des  sociétés  solvables  et  laisse  les 
autres  soumises  aux  rigueurs  de  la  faillite,  sans  rien  tenter  pour 
elles.  En  outre,  il  serait  trop  facile  aux  sociétés  de  faire  croire 
à  leur  solvabilité,  et  des  fraudes  seraient  sûrement  commises. 
Par  des  jeux  d'écritures,  elles  forceraient  l'évaluation  de  leur 
matériel  et  de  leurs  marchandises,  diminueraient  peut-être  leur 
passif,  si  bien  que  ce  bénéfice  que  l'on  veut  établir  serait  le  plus 
souvent  accordé  à  des  sociétés  ne  le  méritant  pas 
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Quoi  qu'il  en  soit  de  ces  appréciations  diverses,  il  est  certain 
que  toute  société,  constituée  sous  la  forme  du  nom  collectif,  de 
la  commandite  ou  de  l'anonymat,  peut  demander  et  obtenir  le 
bénéfice  de  la  liquidation  judiciaire.  Aucune  contestation  ne 
peut  s'élever.  Mais  est-ce  tout,  et  sufHt-il  vraiment  qu'une 
société  soit  constituée  sous  l'une  de  ces  trois  formes? 
Non,  quatre  conditions  très  nettes  sont  nécessaires  : 
1®  La  société  doit  être  commerciale,  non  plus  dans  la  forme 
mais  dans  le  fond,  ou  tout  au  moins  si  elle  est  civile,  elle  doit 
être  constituée  par  actions  (loi  du  1®*"  août  1893);  2^  elle  doit 
jouir  de  la  personnalité  morale;  3°  elle  doit  être  en  état  de 
cessation  de  paiements;  4^  elle  doit  être  de  bonne  foi. 

SECTION  I 

COMMERCIALITE    DE    LA    SOCIÉTÉ 

La  liquidation  judiciaire  n'est  qu'une  faillite  atténuée,  une 
sorte  de  bénéfice  accordé  a  ceux-lîi  mêmes  qui  sont  susceptibles 
d'être  déclarés  en  faillite.  Par  suite,  la  règle  ici  ne  peut  être 
que  certaine  :  la  faillite  concernant  les  seules  sociétés  qui  sont 
commerciales  dans  la  forme  et  dans  le  fond,  la  faillite  étant 
pour  ainsi  dire  leur  privilège,  celles-ci  seules  peuvent  deman- 
der et  obtenir  leur  mise  en  liquidation  judiciaire,  conformément 
à  la  loi  du  4  mars  1889.  Tel  est  le  principe. 

Depuis  la  loi  du  1*^'  août  1893,  une  exception  a  été  faite  en 
ce  qui  concerne  les  sociétés  civiles  par  actions,  qui  peuvent 
désormais  être  déclarées  en  faillite  et  partant  être  admises  à  la 
liquidation  judiciaire.  Mais  étudions  d'abord  le  principe,  nous 
examinerons  ensuite  l'exception. 

Pour  obtenir  la  liquidation  judiciaire,  une  société  doit  être 
commerciale  ;  civile,  elle  sera  soumise  îi  la  procédure  très  mal 
définie  de  la  déconfiture.  Une  situation  totalement  différente 
sera  donc  faite  à  une  société,  selon  qu'elle  aura  tel  ou  tel  carac- 
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Est-elle  commerciale  ?  Le  tribunal,  si  elle  se  trouve  dans  les 
conditions  exigées  par  la  loi  et  si  elle  en  fait  la  demande,  nom- 
mera un  liquidateur,  chargé  d'assister  les  gérants  dans  leurs 
diverses  opérations,  et  surveillera  par  Tintermédiaire  du  juge- 
commissaire.  Les  créanciers  formeront  une  masse,  régie  par 
Tégalité  la  plus  parfaite  ;  ils  pourront  critiquer  certains  actes 
accomplis  dans  la  période  dite  suspecte.  La  procédure  sera 
rapide,  peu  coûteuse  et  surtout  très  sûre. 

Est-elle  civile  ?  On  pourra  simplement  la  mettre  en  liquida- 
tion ordinaire.  Le  tribunal  civil  fera  choix  d*un  liquidateur,  qui 
procédera  a  la  constatation  du  passif  et  a  la  répartition  de  l'ac- 
tif. Ce  liquidateur,  représentant  à  la  fois  et  les  créanciers  et 
les  associés,  se  trouvera  en  posture  singulière  et  devra  prendre 
parti  entre  des  intérêts  opposés.  Il  ne  pourra  attaquer  les  actes 
antérieurs  au  jugement  de  dissolution;  les  créanciers  ne  for- 
meront point  une  masse  et  conserveront  leur  droit  de  poursuite 
individuelle  contre  la  société.  Dès  lors  plus  d'égalité  entre  eux; 
la  sauvegarde  de  leurs  droits  sera  livrée  aux  hasards  d'une  pour- 
suite plus  ou  moins  rapide,  plus  ou  moins  rigoureuse,  et  les 
absents  seront  sacrifiés. 

L'intérêt  de  la  distinction  de  la  société  civile  et  de  la  société 
commerciale  est  donc  immense,  au  point  de  vue  qui  nous 
occupe  :  la  société  de  commerce  seule  pourra  obtenir  sa  mise 
eik  liquidation  judiciaire,  et  la  procédure  qui  en  sera  la  consé- 
quence, seule  assurera  pleinement  le  respect  des  droits  des 
créanciers. 

Quand  est-ce  donc  qu'une  société  est  commerciale  ou  civile? 
Ëxiste-t-il  un  critérium  certain,  nous  permettant  de  faire  net- 
tement cette  distinction,  qui  du  reste,  à  tant  d'autres  points  de 
vue,  présente  de  l'intérêt? 

Sans  vouloir  nous  lancer  dans  les  développements  que  com- 
porterait cette  question,  qui  a  été  fort  discutée  et  qui  n'entre 
que  très  indirectement  dans  le  sujet  que  nous  nous  sommes  pro- 
posé de  traiter,  nous  dirons  simplement  que  pour  établir  la  dis- 
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tiiictioD  des  sociétés  commerciales  et  des  sociétés  civiles,  il  faut 
s'attacher  au  même  principe  que  pour  distinguer  les  individus 
commerçants  des  individus  non  commerçants  :  c'est  à  la  nature 
des  opérations  faites  par  la  société  qu'il  faut  s'attacher  exclusi- 
vement. Fait-elle  des  opérations,  présentant  tous  les  caractères 
des  actes  de  commerce?  Les  fait-elle  habituellement  et  profes* 
sionnellement?  Elle  sera  société  de  commerce. 

Fait-elle,  au  contraire,  des  actes  qui  manquent  d'un  des  élé- 
ments nécessaires  pour  la  commercialité  ?  Elle  sera  société 
civile  (1). 

De  méaie  qu'un  commerçant  fait  des  actes  non  commerciaux, 
et  un  non  commerçant  des  actes  ayant  le  caractère  commercial, 
une  société  de  commerce  peut  faire  des  opérations  civiles  et 
une  société  civile  des  opérations  commerciales.  Pour  détermi- 
ner dans  cette  hypothèse  le  caractère  de*  la  société,  il  faudra 
poser  la  question  du  principal  et  de  l'accessoire,  et  prendre  en 
considération  les  actes  les  plus  fréquents  et  les  plus  impor- 
tants. Quelques  actes  de  commerce  isolés  ne  suffiront  pas  pour 
attribuer  le  caractère  commercial  à  une  société  qui  fait  princi- 
palement des  opérations  civiles  (2). 

Quant  aux  sociétés  civiles  par  leurs  opérations  et  ayant 
adopté  une  forme  commerciale,  on  les  a  considérées,  jusqu'à 
une  époque  toute  récente,  comme  des  sociétés  purement  civiles, 
alors  même  qu'elles  eussent  été  constituées  par  actions,  et 
qu'elles  eussent  fait  les  opérations  les  plus  nombreuses,  les  plus 
diverses  et  les  plus  importantes.  Il  ne  pouvait,  disait-on,  dépen- 

(I)  Coss..  21  juillet  1873,  S.,  73.  1.  456.  —  Cass.,  18  déc.  1871,  S.,  71, 
1.  1%.  —  Cîiss.,  16  juin  1874,  S.,  74.  1.  345.  —  Paris,  8  mais  1889, 
Journal  des  Sociétés,  1889,  p.  194.  —V.  Rousseau,  Sociétés,  I,  n.  101  s.  — 
Lyon-Caen  et  Renault,  I,  n.  277.  —  Bravard,  Droit  commercial,  I,  p.  189; 
Rivière,  p,  68  s.;  Ribéreau,  consultation  Négrié  et  Véron,  liquidateurs 
judiciaires,  contre  Société  industrielle  de  Bordeaux. 

(2|  Cass..  l»""  juillet  1878,  S.,  78.  1.  414.  —  Cass.,  17  mars  1866.  D., 
66.  1.  428;  12  mai  1875^  D.,  76.  1.  320. 
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dre  des  parties,  par  leur  seule  volonté,  de  rendre  commerciaux 
des  actes  qui,  par  leur  nature  ou  leur  objet,  n*ont  aucun  des 
cléments  nécessaires  pour  constituer  un  acte  de  commerce, 
pour  transformer  ainsi  une  société  civile  en  une  société  com- 
merciale, et  entraîner  par  suite  l'application  de  toutes  les  con- 
séquences de  la  commercialité.  Dès  lors  avec  beaucoup  de 
logique,  on  appliquait  aux  sociétés  civiles  à  forme  commerciale 
les  règles  relatives  à  la  forme  et  non  celles  qui  se  lient  a  la 
nature  des  opérations.  Certes  la  distinction  n'était  pas  toujours 
facile  à  faire,  et  on  pouvait  Taccuser  d'être  subtile;  elle  don- 
nait lieu,  dans  la  pratique,  à  de  très  nombreuses  difficultés. 
Mais  tout  le  monde  était  d'accord  pour  reconnaître  que  ces 
sociétés  ne  pouvaient  être  déclarées  en  faillite,  et  partant 
demander  l'application  de  la  procédure  nouvelle,  instituée  par 
la  loi  du  4  mars  1889. 

Si  en  théorie  cette  doctrine  se  défendait  bien,  elle  aboutis- 
sait en  pratique  a  des  conséquences  illogiques,  regrettables, 
presque  désastreuses,  qui  se  manifestaient  surtout  pour  les 
sociétés  civiles  par  actions  (1).  Pourquoi  enlever  en  effet  aux 
créanciers  de  ces  sociétés  les  avantages  qu'ils  auraient  trouvés 


(1)  C'est  que  les  sociétés  civiles,  constituées  nous  la  forme  du  uom 
collectif  ou  de  la  commandite  simple,  sont  très  rares.  Du  reste,  elles 
n'embrassent  qu'un  champ  très  restreint  d'opérations,  si  bien  que  leur 
liquidation,  n'étant  jamais  très  importante,  est  rarement  désastreuse. 

Il  en  est  autrement  des  sociétés  civiles  par  actions  :  elles  sont  nom- 
breuses et  ont  une  importance  parfois  colossale,  la  forme  par  actions 
présentant  de  très  grands  avantages,  dont  )e  plus  importaut,  sans  con* 
leste,  est  de  centraliser  des  capitaux  considérables  et  de  faciliter  singu- 
lièrement la  circulation,  sur  le  marché,  des  titres  sociaux.  Comme  exem- 
ples de  sociétés  civiles  par  actions,  on  peut  citer  :  les  sociétés  paradions 
ayant  pour  objet  le  trafic  des  immeubles,  les  sociétés  minières,  les  socié- 
tés exploitant  des  concessions  d'eaux,  spécialement  celles  chargées  de 
l'alimentation  des  villes,  les  sociétés  concessionnaires  d'eaux  thermales, 
les  sociétés  d'exploitations  agricoles,  etc, 
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dans  une  société  commerciale  ?  Pourquoi  leurs  droits  ne 
seraient-ils  pas  pleinement  sauvegardés,  et  une  juste  réparti- 
tion de  Factir  ne  serait-elle  pas  assurée  entre  eux  ? 

La  liquidation  ordinaire  de  la  société,  prononcée  à  la  suite 
d'un  embarras  quelquefois  momentané,  aboutissait  toujours  à 
un  désastre  social,  dans  lequel  les  droits  des  créanciers  étaient 
le  plus  souvent  sacrifiés.  Or  quand  une  entreprise  prend  des 
proportions  telles  que  la  société,  qui  Ta  pour  objet,  adopte  la 
forme  de  la  société  anonyme  ou  de  la  commandite  par  actions, 
c*est  qu'elle  fait  des  spéculations  nombreuses  et  importantes, 
exigeant  que  les  actionnaires  et  les  créanciers  jouissent  de  tou- 
tes les  garanties  dont  ils  jouiraient  dans  une  société  de  com- 
merce. Pourquoi  distinguer  dans  les  sociétés  paradions  celles 
qui  sont  civiles  et  celles  qui  sont  commerciales?  Pourquoi  sou- 
mettre les  unes  et  les  autres  à  une  procédure  difi*érente,  dans 
Thypothèse  de  leur  cessation  de  paiements? 

N'y  a-t-il  pas  dans  les  deux  cas  identité  d'intérêts?  Du  reste 
lorsqu'un  tiers  contracte  avec  une  société  par  actions,  lorsqu'il 
souscrit  des  obligations  par  elle  émises,  se  préoccupe-t-il  vrai- 
ment de  son  caractère  juridique,  de  sa  forme  et  des  garanties 
qu'il  y  suppose  attachées  ?  En  outre,  il  est  loin  d'être  facile  de 
reconnaître  si  une  société  par  actions  a  le  caractère  civil  ou  le 
caractère  commercial.  Nous  avons  vu  des  tribunaux  rendre 
des  décisions  contradictoires.  Dès  lors  il  est  certain  que  le 
gros  public  ne  comprendra  rien  et  qu'il  sera  très  étonné,  lors- 
qu'il saura  qu'il  n'a  pas  le  droit  d'invoquer  les  avantages  de  la 
loi  commerciale.  Enfin  les  sociétés  par  actions  sont  toutes  des 
sociétés  fondées  sur  le  crédit,  des  sociétés  qui  canalisent  et 
centralisent  les  capitaux  pour  pouvoir  entreprendre  des  opéra- 
tions parfois  colossales.  Voilà  leur  véritable  caractère  et  leur 
trait  commun.  Dès  lors  pourquoi,  sous  le  spécieux  prétexte  que 
certaines  sont  purement  civiles,  les  faire  échapper  à  la  faillite, 
et  leur  enlever  le  droit  de  réclamer  le  bénéfice  de  la  liquidation 
judiciaire,  qui  offrira  à  tous  les  intéressés  des  garanties  beau- 
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coup  plus  sérieuses  que  la  procédure  mal  définie  de  la  liquida- 
tion ordinaire  des  sociétés,  abandonnée  à  l'arbitraire  des  tri« 
bunaux  (1)? 

Du  reste  les  inconvénients  que  présentent  la  simple  liquida- 
tion d'une  société  civile  par  actions  et  l'impossibilité  de  la  dé- 
clarer en  faillite  ou  de  lui  appliquer  la  procédure  nouvelle  de 
la  loi  du  4  mars  1889,  ont  été  mis  en  lumière  par  des  faits 
récents.  Nous  voulons  parler  de  la  liquidation  de  l'infortunée 
société  de  Panama,  qui  a  été  déclarée  société  civile  par  un  arrêt 
de  la  Cour  de  Paris  du  8  mars  1889.  De  ce  caractère  civil  sont 
résultées  des  conséquences  logiques,  mais  vraiment  inatten- 
dues :  d'abord  l'incertitude  sur  la  limite  de  la  responsabilité 
des  actionnaires,  dont  nous  n'avons  ici  rien  h  dire  (2);  puis 
l'impossibilité  d'accorder  à  la  société  la  liquidation  judiciaire^ 
c'est-à-dire  l'impossibilité  de  disposer  de  l'actif  et  de  le  répar- 
tir, dans  l'impuissance  de  recourir  aux  modes  rapides  et  peu 
coûteux  du  droit  commercial  ;  ensuite  la  faculté,  pour  les  obli- 
gataires les  plus  pressés  et  les  plus  diligents,  de  se  faire  rem- 
bourser intégralement,  aux  dépens  de  la  masse  des  créan- 
ciers, en  obtenant  le  plus  vite  possible  des  jugements  en  leur 
faveur.  La  situation  parut  alors  tellement  fâcheuse,  qu'une  loi 
spéciale  a  été  faite  pour  soumettre,  au  moins  en  partie,  la 
société  dont  il  s'agit  aux  règles  de  la  faillite  et  de  la  liquida- 
tion judiciaire.  C'est  la  loi  du  1*' juillet  1893,  qui  a  suspendu  le 
droit  de  poursuite  individuelle  des  créanciers  et  Ta  concentré 
entre  les  mains  d'un  liquidateur,  appelé  syndic,  et  nommé  par 
la  justice  (3). 

(1)  Garraud,  Des  liquidalioDs  judiciaires,  de  leur  pratique  el  de  leur 
légalité,  Journal  des  faillites  t  1882,  p.  149  s.;  BuUelin  de  la  Société  de 
législation  comparée,  article  de  M.  Lyon-Caen,  1875,  p.  245  à  251. 

(2)  Y.  cependant  le  célèbre  arrêt  de  la  cour  de  cassation  du  21  fév.  1883, 
S.,  84.  1.  361,  note  Labbé. 

(3)  Une  loi  était-elle  vraiment  nécessaire  pour  la  liquidation  de  la  société 
de  Panama?  N*aurait-il  pas  suffi  de  dire  que  la  société  serait  considéré 9> 
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La  législation  anglaise  relative  aux  sociétés  pnr  actions  est 
plus  logique  que  la  nôtre  :  elle  soumet  à  une  liquidation  uni- 
forme toutes  les  sociétés  du  même  type,  les  sociétés  enregis- 
trées qui  correspondent  à  nos  sociétés  anonymes.  Comme 
nous  l'avons  vu,  on  peut  faire  des  réserves  sur  cette  liquidation 
et  sur  les  avantages  de  ses  résultats;  mais  ce  dont  il  feut  féli« 
citer  le  législateur  anglais,  c'est  de  ne  point  avoir  fait  une  dis- 
tinction, souvent  subtile  el  toujours  arbitraire,  entre  les  sociétés 
par  actions  commerciales  et  les  sociétés  du  même  type  répu- 
tées civiles. 

De  même  les  art.  174  et  208  du  code  de  commerce  alle- 
mand, modifiés  par  une  loi  du  11  juin  1870,  décident  que  toute 
société  en  commandite  par  actions  ou  anonyme  est  considérée 
comme  société  de  commerce,  lors  même  que  son  objet  n'aurait 
rien  de  commercial. 

En  France,  à  la  suite  de  la  malheureuse  liquidation  de  la 
société  de  Panama,  on  finit  par  comprendre  les  dangers  de  la 
théorie  existante,  et  Ton  songea  à  régler  d'une  façon  plus  exacte 
et  plus  logique  la  condition  légale  des  sociétés  ayant  un  objet 
civil  et  revêtant  une  forme  commerciale.  C'est  là  un  des  objets 
principaux  de  la  loi  du  1''''  août  1893,  qui  n'a  pas  opéré  une 
refonte  complète  de  la  législation  de  1867,  et  qui  n'a  fait  sim- 
plement que  reloucher  la  loi  ancienne  sur  un  certain  nombre 
de  points  et  lui  apporter  les  modifications  paraissant  les  plus 
nécessaires  et  les  plus  urgentes. 

Dans  le  nouvel  art.  68,  ajouté  par  elle  a  la  loi  de  1867,  elle 
dispose  :  «  Quel  que  soit  leur  objet,  les  sociétés  en  commandite 
ou  anonymes  qui  seront  constituées  dans  les  formes  du   code 


comme  une  société  commerciale,  avec  toutes  les  conséquences  de  cette 
qualification  dans  Je  passé  et  l'avenir? 

Pour  les  détails  :  V.  Tlialler,  Quelques  réflexions  sur  Panama,  Annales 
1893,  II,  p.  151;  Commentaire  delà  loi  du  i^^  juillet  1893^  par  Paul 
Bressolies, 
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de  commerce  ou  de  lu  présente  loi^  seront  commerciales  et 
soumises  aux  lois  et  usages  du  commerce  >».  De  ce  qu'une 
société  anonyme  ou  en  commandite  par  actions,  civile  par  son 
objety  doit  être  traitée  comme  une  société  commerciale,  il  en 
résulte  évidemment  qu'elle  peut  être  déclarée  en  faillite,  et 
partant,  obtenir  le  bénéfice  de  la  liquidation  judiciaire. 

I/art.  68  nouveau  de  la  loi  du  24  juillet  1867  s'applique  cer- 
tainement aux  sociétés  ayant  un  objet  civil,  qui  ont  la  forme  de 
la  société  anonyme  ou  de  la  société  en  commandite  par  actions. 
Mais  il  ne  s'applique  pas,  et  cela  de  la  façon  la  plus  sûre,  aux 
sociétés  civiles  ayant  adopté  la  forme  en  nom  collectif.  Celte 
forme  de  sociétés  n'est  point  visée  par  la  loi,  qui  nous  parle 
simplement  de  sociétés  en  commandite  et  de  sociétés  anony* 
mes. 

Il  reste  une  forme  de  sociétés  au  sujet  de  laquelle,  en  pré- 
sence du  nouvel  art.  68,  un  doute  sérieux  peut  s'élever.  Il  s*agit 
de  la  société  en  commandite  simple  ou  commandite  par  inté- 
rêts. Une  société,  civile  quant  à  la  nature  de  ses  opérations, 
devient-elle  commerciale  par  l'adoption  de  cette  forme  de 
société,  et  en  conséquence  peut-elle  demander  l'application  de 
la  procédure  nouvelle,  établie  par  la  loi  du  4  mars  1889. 

Si  l'on  s'en  tient  à  la  lettre  de  la  loi  du  i^'  août  1893,  il  faut 
décider  que  la  nouvelle  disposition  est  générale,  qu'elle  parle 
simplement  des  sociétés  en  commandite  et  qu'elle  comprend 
par  suite  et  la  commandite  par  actions  et  la  commandite  par 
intérêts.  Toutefois,  malgré  les  termes  si  généraux  du  nouvel 
article  68,  nous  pensons  que  l'on  doit  restreindre  son  appli- 
cation aux  seules  sociétés  par  actions,  sociétés  anonymes  ou 
sociétés  en  commandite  par  actions  (1).  De  quelles  sociétés  en 
effet,  s'est  préoccupé  le  législateur  de  1893?  Uniquement  des 
sociétés  par  actions.  Elles  seules  l'ont  intéressé.  Le  rapport 

(1)  Lyoo-Caea  et  Renaull,  Droit  commercial^  t.  U,  Soc,  Appendice,  loi 
du  iv  août  1893,  p.  34. 
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fait  à  la  Chambre  des  députés  vise  seulement  ces  sociétés,  et  le 
rapport  fait  au  Sénat  ne  mentionne  à  titre  d^exemples  que  des 
sociétés  par  actions.  Dans  la  discussion,  on  a  souvent  rapproché 
la  disposition  de  la  loi  nouvelle  de  celle  qui  se  trouvait  dans  le 
projet  voté  en  1884  par  le  Sénat,  et  cette  disposition  parlait  seu- 
lement des  sociétés  civiles  qui  divisent  leur  capital  en  actions. 
Enfin  on  s'est  laissé  évidemment  influencer  par  la  législation 
allemande,  qui,  modifiée  par  la  loi  du  11  juin  1870,  n'a  com- 
mercialisé que  les  sociétés  anonymes  et  les  sociétés  en  com- 
mandite par  actions.  Pour  toutes  ces  raisons,  nous  estimons 
que  malgré  les  termes  généraux  de  la  loi  du  1»'  août  1893,  les 
sociétés  en  commandite  par  intérêts,  civiles  par  la  nature  de 
leurs  opérations,  demeurent  civiles,  n'acquièrent  pas  le  carac- 
tère commercial  et  ne  peuvent  pas  en  conséquence  être  mises 
en  liquidation  judiciaire,  conformément  aux  principes  de  la  loi 
du  4  mars  1889. 

Cette  solution  est  logique  et  nullement  contradictoire.  Les 
sociétés  en  commandite  par  intérêts,  civiles  par  la  nature  de 
leurs  opérations,  n'embrassent  pas  des  affaires  assez  multiples 
et  assez  importantes,  elles  ne  sont  pas  en  relations  avec  un 
assez  grand  nombre  de  personnes,  pour  que  la  seule  adoption 
d'une  forme  commerciale  leur  fasse  acquérir  le  caractère  com- 
mercial, pour  que  la  forme  emporte  le  fond.  Comme  le  disent 
fort  bien  MM.  Lyon-Caen  et  Renault,  a-t-on  jamais  proposé 
d'admettre  que  les  sociétés  en  nom  collectif,  ayant  un  objet 
civil,  seraient  des  sociétés  de  commerce? 

Des  termes  généraux  du  nouvel  art.  68,  ajouté  h  la  loi  du 
24  juillet  1867,  et  de  ce  que  le  caractère  commercial  est  attri- 
bué aux  sociétés  anonymes  ou  en  commandite  par  actions  ayant 
un  objet  civil,  faut-il  conclure  que  les  actes  faits  par  ces  socié- 
tés deviennent  des  opérations  commerciales? 

Pour  nous,  nous  estimons  qu'il  n'en  est  rien  et  que  les  opé- 
rations sociales  demeurent  civiles  ;  la  solution  contraire  n'au- 
rait aucun  lien  avec  le   but  poursuivi  par   le   législateur   de 
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1893  (1).  Ces  actes  manquent  des  éléments  nécessaires  pour 
constituer  des  actes  de  commerce,  et  l'adoption  d'une  forme 
commerciale  par  la  société,  dont  ils  sont  l'objet,  ne  peut  être 
que  sans  influence  sur  eux. 

Il  y  a  là  évidemment  quelque  chose  de  tout  particulier.  En 
principe,  on  ne  peut  être  commerçant  que  si  l'on  fait  des  actes 
de  commerce;  il  semble  donc  qu'une  société  ne  puisse  être 
commerçante  qu'à  la  condition  de  faire  des  actes  de  com- 
merce? En  outre  si  nous  admettons  que  les  opérations  de  la 
société  civile,  considérée  comme  société  de  commerce,  aux 
termes  de  la  loi  de  1893,  demeurent  des  opérations  civiles,  la 
société  pourra  être  mise  en  liquidation  judiciaire,  bien  que  la 
cessation  de  ses  paiements  porte  sur  des  dettes  civiles.  Que 
deviennent  dès  lors  les  principes  généraux  sur  lesquels  la  liqui- 
dation judiciaire  est  fondée,  et  qui  exigent  non  seulement  qu'il 
y  ait  cessation  de  paiements,  mais  encore  cessation  de  paie- 
ments portant  sur  des  dettes  commerciales? 

La  vérité,  c'est  qu'il  y  a  tout  simplement  une  modification 
très  grave  apportée  par  la  loi  du  l®**  août  1893  à  des  principes 
jusque  là  très  sûrs.  Cette  loi,  en  décidant  que  la  forme  empor- 
tait le  fond,  a  peut-être  manqué  de  logique,  mais  s'est  laissé 
guider  avec  raison  par  des  considérations  de  la  plus  haute 
importance  pratique;  voulant  qu'on  pût  appliquer  la  liquida- 
tion judiciaire  aux  sociétés  civiles  par  actions,  elle  a  déclaré 
que  ces  sociétés  seraient  traitées  en  sociétés  de  commerce,  et 
elle  n'a  pas  craint  de  déroger  aux  principes  généraux;  mais 
elle  n'a  jamais  dit  que  les  opérations  de  la  société  devaient 
devenir  commerciales. 

(1)  La  solution  d'après  laquelle  les  opérations  de  la  société  commer- 
cialisée deviendraient  des  opérations  commerciales,  a  été  soutenue  par 
Antoine  Faure,  La  nouvelle  loi  sur  les  sociétés  par  actions,  §  23  s., 
p.  139  s.;  parThaller,  Annales,  1894.  II,  129,  Transformation  d'une  société 
ciWlc  par  actions  en  société  commerciale  et  caractère   des  opérations 

d'une  société  de  ce  genre  dans  le  droit  actuel.  ^-^  ^ 
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Pour  n<»us  résumer  relativement  aux  sociétés  civiles  à  fatme 
commereiaiey  il  faot  donc  décider  que,  parmi  les  sociétés  de 
ce  type,  pourront  demander  et  obtenir  le  bénéfice  de  la  liqui- 
dation judiciaire  toutes  les  sociétés  par  actions,  soit  anonymes 
soit  en  commandite,  qui  seront  constituées  postérieurement  à 
la  loi  du  1^'août  1893,  et  qui,  aux  termes  de  cette  loi,  devront 
être  considérées  comme  sociétés  de  commerce.  Quant  aux 
sociétés  civiles  par  actions,  constituées  antérieurement  à  la  loi 
du  1*"^  août  1893,  elles  sont  et  demeurent  civiles.  Le  texte  du 
nouvel  art.  68  est  formel,  il  ne  s^applique  pas  à  celles-ci.  Les 
sociétés  civiles  par  leur  objet  «  qui  seront  constituées  »  en  la 
forme  des  sociétés  par  actions  «  seront  commerciales  »  (1). 

Ce  n'est  pas  à  dire  que  la  Chambre  des  députés  n*ait  pas  été 
d'avis  d'appliquer  la  disposition  de  la  loi  nouvelle  aux  sociétés 
civiles  par  actions  antérieurement  constituées.  Mais  le  Sénat 
n'a  pas  voulu  porter  atteinte  au  principe  de  la  non- rétroactivité 
des  lois  et  a  repoussé  l'opinion  de  la  Chambre  (2). 

Dès  lors  toutes  les  sociétés  civiles  par  actions,  constituées 
antérieurement  a  la  loi  du  1®'  août  1893,  ne  pourront  obtenir  le 
bénéfice  de  la  liquidation  judiciaire,  pas  plus  do  reste  qu'elles 


(1)  Faisons  observer  que  lorsque,  au  cours  de  cette  élude,  nous  parle- 
rons de  «  sociétés  de  commerce  »,  nous  entendrons,  par  1»,  même  les 
sociétés  civiles  par  actions. 

(2)  Si  on  ne  l'eût  pas  respecté,  on  aurait  porté  atteinte  aux  droits  des 
créanciers  sociaux,  des  obligataires.  En  effet,  dans  l'opinion  générale- 
ment admise  en  jurisprudence,  les  sociétés  par  actions,  civiles  par  leur 
objet,  étaient  soumises  au  statut  civil,  ne  pouvaient  pas  être  déclarées  en 
faillite  ni  mises  en  liquidation  judiciaire  :  elles  constituaient  cependant 
une  personne  morale,  mais  on  considérait  l'actionnaire  comme  tenu  du 
passif  social  sur  tous  ses  biens,  dans  la  mesure  de  sa  quote-part,  propor- 
tionnellement au  nombre  et  à  la  valeur  de  ses  actions  (Cass.,  21  février 
1883,  S.,  84.  1.  361).  Or  si  on  eût  déclaré  commerciale  la  société  civile 
par  actions  antérieure  à  la  loi  du  1*''  août  1893,  la  lésion  causée  aux  créan- 
ciers eût  été  manifeste,  puisqu'ils  n'auraient  pu  poursuivre  les  actionnai- 
res que  jusqu'à  concurrence  de  leurs  apports» 
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ne pourront  être  déclarées  en  faillite.  Elles  sont  sociétés  civiles 
et  elles  demeurent  telles.  Cependant  si  elles  veulent  absolu- 
ment se  procurer  les  avantages  de  la  procédure  nouvelle  insti- 
tuée par  la  loi  du  4  mars  1889,  elles  ont  pour  cela  un  moyen  : 
elles  n'auront  qu'à  se  transformer  en  sociétés  commerciales, 
aux  termes  d'une  disposition  transitoire  de  la  loi  de  1893,  con- 
tenue dans  son  art.  7. 

Cette  disposition  décide  «  que  les  sociétés  civiles  actuelle- 
ment constituées  sous  d'autres  formes,  pourront,  si  leurs  sta- 
tuts ne  s'y  opposent  pas,  se  transformer  en  sociétés  en  com- 
mandite ou  en  sociétés  anonymes,  par  décision  d'une  assemblée 
générale,  spécialement  convoquée  et  réunissant  les  conditions 
tant  de  l'acte  social  que  de  l'art.  31  de  la  loi  du  24  juillet 
1867  ».  Au  premier  abord,  il  semble  que  cette  disposition  ne 
donne  pas  aux  sociétés  civiles  par  actions  le  moyen  de  se  trans- 
former en  sociétés  de  commerce  ;  il  ne  parle  que  des  sociétés 
constituées  sous  d'autres  formes.  La  raison  de  cette  omission 
est  très  simple  :  elle  réside  dans  les  modifications  apportées  h 
la  rédaction  de  l'article  par  le  Sénat. 

La  Chambre,  dans  la  généralité  de  l'art.  7,  commercialisait 
tiutes  les  sociétés  civiles  par  actions,  s&ns  distinguer  entre 
celles  qui  étaient  déjà  constituées  et  fonctionnaient  et  celles 
qui  ne  l'étaient  pas.  Par  suite,  dans  la  disposition  transitoire, 
elle  n'avait  qu'à  se  préoccuper  des  sociétés  constituées  sous 
une  autre  forme,  c'est-à-dire  des  sociétés  en  nom  collectif  et 
en  commandite  par  intérêts. 

Le  Sénat,  en  présence  du  texte,  le  trouvant  trop  général  et 
comprenant  qu'il  y  avait  là  une  atteinte  certaine  à  la  non- 
rétronctivité  des  lois,  restreignit  la  commercialisation  aux 
sociétés  futures,  à  celles  dont  la  constitution  devait  se  placer 
postérieurement  à  la  loi  du  l^'août  1893.  Mais  dans  sa  précipita- 
tion, après  avoir  modifié  la  première  partie  de  l'art.  7,  il  oublia 
de  modifier  la  seconde,  celle  qui  renfermait  la  mesure  transi- 
toire. Il  n'y  a  là  évidemment  qu'un  oubli,  et  le  Sénat  n'a  jamais^ 
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eu  rintention  d* empêcher  les  sociétés  civiles  par  actions  déjà 
existantes  de  se  transformer  en  sociétés  de  commerce.  Ce  serait 
contradictoire,  ces  sociétés  étant  bien  plus  rapprochées  du  type 
commercial  que  les  sociétés  civiles  en  nom  collectif  ou  en  com- 
mandite par  intérêts. 

Ainsi  donc,  aux  termes  de  Tart.  7  de  la  loi  du  l'*"  août  1893, 
toute  société  civile  par  actions  dont  la  constitution  remonte 
à  une  époque  antérieure  au  1"'  août  1893,  devra,  si  elle  veut 
obtenir  le  bénéfice  de  la  liquidation  judiciaire,  ae  transformer 
en  société  commerciale,  moyennant  les  conditions  exigées  par 
l'art.  31  de  la  loi  de  1867  auquel  renvoie  l'art.  7,  c'est-h-dire 
par  une  délibération  de  l'assemblée  générale  extraordinaire 
des  actionnaires,  représentant  la  moitié  du  capital  social. 

Mais  est-ce  tout  ?  Ne  faut-il  pas  en  outre  que  la  société,  une 
fois  transformée,  ait  accompli  une  ou  plusieurs  des  opérations 
qui  forment  son  objet? 

Une  précision,  en  effet,  nous  parait  ici  absolument  indispen- 
sable. 

Deux  hypothèses  très  différentes  peuvent  se  présenter  ;  il 
faut  les  distinguer  nettement. 

PnBMiÀRE  HYPOTHÈSE.  —  Une  société  civile  par  actions,  anté- 
rieure à  la  loi  du  1*'  août  1893,  se  transforme  en  société  de 
commerce,  aux  termes  de  l'art.  7  de  cette  loi.  Elle  continue  ses 
opérations  ;  puis,  plus  tard,  elle  se  trouve  dans  l'impossibilité  de 
faire  face  à  ses  engagements  passés  après  sa  compiercialisation, 
et  forme  une  requête  à  fin  de  liquidation  judiciaire. 

Aucune  difficulté  ne  peut  ici  s'élever.  La  société  civile  par 
actions  est  devenue  société  de  commerce  ;  elle  doit  être  traitée 
comme  telle.  Sans  doute,  dans  notre  opinion,  ses  opérations 
ne  cessent  pas  d'être  civiles,  et,  par  suite,  la  cessation  de  ses 
paiements  a  pour  objet  des  dettes  civiles.  Mais  qu'importe  ? 
Nous  avons,  pour  nous  abriter,  le  texte  précis  et  formel  de  la 
loi  de  1893,  qui  décide  que  toute  société  civile  par  actions 
qui  se  transforme  en  société  commerciale,  sera,  pour  l'avenir, 
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tnfitc^e  comme  telle,  et  poiirm  en  conséquence  obtenir  le  béné- 
fice de  la  liquidation  judiciaire,  sans  que  Ton  ait  i\  se  préoccu- 
per si  la  cessation  des  paiements  a  pour  objet  des  dettes  com- 
merciales ou  des  dettes  civiles.  Il  y  a  là,  nous  Tavons  vu,  une 
atteinte  portée  aux  principes  de  la  liquidation  judiciaire,  mais 
cette  atteinte  est  voulue,  préméditée,  et  elle  s^explique  fort  bien 
par  des  considérations  de  la  plus  grande  portée  pratique. 

Seconde  hypothèse.  —  Une  société  civile  par  actions,  cons- 
tituée toujours  antérieurement  à  la  loi  du  1^'  août  1893,  se  sent 
embarrassée  dans  ses  alTaires.  Comprenant  les  avantages  con« 
sidérables  que  présente  la  procédure  nouvelle  établie  par  notre 
loi  du  4  mars  1889,  elle  se  transforme  en  société  commerciale 
en  vertu  d*un  vote  de  son  assemblée  générale  extraordinaire. 

Après  quoi,  immédiatement,  sans  tarder,  sans  avoir  fait 
aucune  opération,  elle  dépose  son  bilan  au  greffe  du  tribunal 
de  commerce  et  sollicite  son  admission  au  bénéfice  de  la  liqui- 
dation judiciaire  ?  Doit-il  lui  être  accordé  ? 

Au  premier  abord,  il  semble  bien  que  Ton  doive  répondre 
affirmativement.  Le  vote  de  l'assemblée  générale  extraordi- 
naire commercialise  la  société  pour  l'avenir  :  c'est  désormais 
une  société  commerciale,  qui  doit  être  traitée  comme  telle  et 
soumise  eu  conséquence  aux  voies  d'exécution  du  droit  com- 
mercial. Mais  si  on  réfléchit,  on  s'aperçoit  vite  qu'on  va  se 
heurter  à  deux  objections.  La  première  n'est  pas  faîte,  je  le 
reconnais,  pour  nous  arrêter,  mais  la  seconde  est  plus  forte, 
plus  exacte  et  plus  rigoureuse,  si  bien  qu'elle  nous  paraît  devoir 
entraîner,  pour  la  société  placée  dans  les  conditions  que  nous 
venons  de  déterminer,  l'impossibilité  d'obtenir  la  liquidation 
judiciaire. 

En  premier  lieu,  on  peut  objecter,  semble-t-il,  que  si  la 
société  devient  commerciale,  ce  n'est-que  pour  l'avenir,  et  que 
par  suite  son  caractère  commercial  ne  peut  produire  d'effets 
que  pour  l'avenir,  de  telle  sorte  que  les  créanciers,  qui  ont 
acquis  des  droits  antérieurement  à  cette  transformation,  doivent 
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conserver  ces  droits,  tels  qu'ils  existent,  avec  les  voies  de  pour- 
suite sous  Tempire  desquelles  ils  ont  traité.  Or  la  société,  qui 
vient  d*étre  transformée,  ne  pouvait  qu'être  mise  en  déconfi- 
ture; c'était  cette  seule  procédure  qui  était,  en  quelque  sorte, 
implicitement  promise  aux  créanciers  sociaux.  Peut-on  les  en 
priver?  Si  la  société  est  mise  simplement  en  déconfiture,  les 
créanciers  sociaux  ne  constituent  pas  de  masse;  chacun  sera 
libre  de  sa  créance  et  le  premier  payé  sera  le  plus  actif,  celui- 
là  même  qui,  le  premier,  a  eu  connaissance  de  l'embarras  de  la 
société,  et  qui,  le  premier,  a  poursuivi  et  le  plus  rigoureuse- 
ment. Eu  outre,  si  on  accorde  à  la  société  le  bénéfice  de  la 
liquidation  judiciaire,  elle  pourra  demander  et  obtenir  son  con- 
cordat. Or,  le  concordat  voté  par  la  majorité  des  créanciers 
s'impose  à  la  minorité.  N'y  a-t-il  pas  alors  violation  des  droits 
de  créanciers,  tels  que  ces  droits  avaient  été  fixés  et  détermi- 
nés au  moment  de  la  conclusion  des  engagements? 

Cette  argumentation,  qui  peut  paraître  très  forte,  n'est  que 
spécieuse  et  n'est  point  faite  pour  nous  arrêter.  Si  on  n'avait 
qu'elle  à  opposer,  il  faudrait  immédiatement  reconnaître  que 
toute  société  civile  par  actions,  antérieure  à  la  loi  du  l**"  avril 
1893,  peut  se  transformer  en  société  de  commerce  et  obtenir, 
immédiatement  après,  le  bénéfice  de  la  liquidation  judiciaire, 
sans  avoir  accompli  aucune  autre  opération,  sans  avoir  con- 
tracté aucun  engagement  nouveau.  On  ne  peut  pas,  en  effet, 
soutenir  en  vérité  que  les  créanciers  ont  droit  acquis  à  une 
procédure  qui  sauvegarde  leurs  droits  moins  sûrement  et 
moins  étroitement  que  celle  qui  vient  d'être  instituée  par  la  loi 
du  4  mars  1889.  Ils  ne  peuvent  pas  se  plaindre,  leur  action 
serait  sans  intérêt,  puisque  leurs  droits,  loin  d'être  violés  par 
l'application  de  la  liquidation  judiciaire,  sont  plus  que  jamais 
respectés. 

Mais  il  est  une  seconde  objection  qui,  elle,  nous  parait  entiè- 
rement concluante.  Nous  supposons  que  la  société  civile  par 
actions  dépose  son  bilan   et   forme  sa  requête  immédiatement 

Digitized  by  ^OOQIC 


—  35  — 

après  su  commercialisatioD,  sans  avoir  contracté  aucun  enga- 
gement nouveau.  Ses  dettes,  formant  Tobjet  de  la  cessation  de 
ses  paiements,  sont  évidemment  civiles  ;  civiles  avant  la  trans- 
formation de  la  société  en  société  de  commerce,  elles  ne  peu- 
vent que  demeurer  civiles,  leur  nature  se  déterminant  le  jour 
ou  elles  ont  été  faites  et  ne  pouvant  pas  être  modifiée  par 
un  fait  ultérieur.  Conséquence  :  si  nous  admettons  que  la  so- 
ciété, dans  ces  conditions,  puisse  demander  et  obtenir  le  béné- 
fice de  la  procédure  du  4  mars  1889,  nous  admettrons  qu'elle 
peut  être  accordée,  alors  même  que  la  cessation  de  paiements 
porte  sur  des  dettes  civiles.  En  d'autres  termes,  nous  viole- 
rons, de  la  façon  la  plus  certaine,  les  principes  les  plus  sûrs 
de  la  liquidation  judiciaire. 

Qu'on  ne  vienne  pas  nous  dire  que  la  même  violation  des 
principes  existe  dans  le  cas  où  la  société  civile  par  actions  est 
constituée  postérieurement  à  la  loi  de  1893.  Dans  notre  opi- 
nion, en  effet,  les  opérations  demeurent  civiles,  et  la  société 
pourra  être  mise  en  liquidation  judiciaire,  bien  que  la  cessa- 
tion de  ses  paiements  porte  sur  des  dettes  civiles  et  non  sur 
des  dettes  commerciales.  Dès  lors,  pourrait-on  objecter,  pour- 
quoi ne  pas  faire  échec  aux  principes,  aussi  bien  dans  le  cas 
que  nous  discutons  que  dans  celui-ci?  Pourquoi  distinguer  et 
ne  pas  admettre  la  même  violation  dans  les  deux  hypothèses? 
C'est,  qu*entre  les  deux  hypothèses,  il  y  a  une  difiiéreoce 
fondamentale.  L'hypothèse  de  la  société,  constituée  postérieu- 
rement au  1*'  août  1893  et  mise  en  liquidation  judiciaire,  mal- 
gré la  cessation  de  paiements  de  dettes  civiles,  est  prévue  par 
la  loi  nouvelle.  La  violation  des  principes  de  la  liquidation 
judiciaire  y  est  voulue,  préméditée,  et  cela,  dans  un  intérêt 
général  ;  nous  n'avons  qu'à  nous  incliner.  Quant  à  la  seconde 
hypothèse,  il  n'en  est  rien  dit.  Sans  doute,  dans  la  disposition 
transitoire  de  l'art.  7,  la  loi  nous  dit  bien  que  les  sociétés  ci- 
viles par  actions,  constituées  antérieurement  à  la  loi  de  1893, 
pourront,  moyennant  certaines  conditions,  se  transformer  en 
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sociétés  de  commerce  et,  partant,  demander  pour  Tavenir  le 
bénéfice  de  la  procédure  de  la  loi  du  4  mars  1889.  Très  bien. 
Mais  la  loi  oublie  de  nous  dire  Tinfluence  de  la  commerciali- 
sation sur  le  ppssé.  Dès  lors,  ne  nous  trouvant  plus  dans  les 
termes  généraux  de  la  loi  du  1*^'  août  1893,  il  faut  appliquer 
les  principes  de  la  liquidation  judiciaire,  nous  interdisant  for- 
mellement d'accorder  celte  procédure  à  un  débiteur,  lorsque 
la  cessation  de  ses  paiements  porte  sur  des  dettes  civiles  (1). 

SECTION  II 

PERSONNALITÉ     MORALE    DE    LA    SOCIÉTÉ 

La  deuxième  condition  requise  pour  qu'une  société  puisse 
obtenir  le  bénéfice  de  la  liquidation  judiciaire,  c'est  qu'elle 
constitue  une  personne  morale,  un  être  abstrait,  distinct  de  la 
personne  des  associés  et  ayant  son  patrimoine  propre,  ne  se 
confondant  pas  avec  celui  de  ces  derniers.  On  ne  comprendrait 
pas  en  effet  la  liquidation  judiciaire  d'une  société  non  revêtue 
de  la  personnalité  morale  :  une  telle  société  n'existe  pas  à 
l'égard  des  tiers;  il  n'y  a  pas  d'élre  abstrait  absorbant  l'indi- 
vidualité des  associés.  A  quoi  donc  s'appliquerait  la  procédure 
de  la  loi  du  4  mars  1889?  Il  n'existe  rien  en  dehors  des  asso- 
ciés. 

Cette  seconde  condition  de  la  personnalité  morale  semble, 
au  premier  abord,  surabondante  et  vraiment  superflue.  Du 
moment  que  l'on  exige  pour  la  liquidation  judiciaire  la  com- 
mercialité  de  la  société,  pourquoi  exiger  en  outre  la  personna- 
lité morale?  Cette  condition  n'est-elle  pas  comprise  dans  la 
première?  Toute  société  commerciale  ne  constitue-t-elle  pas 
une  personne  morale?  Non.  if  existe  une  société  particulière 

(1)  Sur  cette  question,  y.  un  arrêt  de  la  Gourde  Paris  du  10  juil],  1894. 
Annales^  1894.  1.  145.  —  Cet  orret  n'admet  pas  l'opinion  soutenue  par 
nous. 
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qui,  bien  que  société  de  commerce,  ne  forme  pas  une  personne 
morale  et  reste  légalement  inconnue  des  tiers.  Nous  voulons 
parler  de  la  société  en  participation.  Cette  société,  qui  n'est 
soumise  à  aucune  publicité,  dont  Texistence  n'est  manifestée 
aux  tiers  par  aucun  acte  extérieur,  ne  constitue  pas  un  être 
abstrait,  distinct  des  individus  qui  la  composent.  Elle  n*a  ni 
siège,  ni  domicile,  ni  raison  sociale  ou  nom  d'établissement 
servant  à  la  distinguer.  Chaque  participant  agit  individuelle- 
ment et  séparément;  lui  seul  s'oblige  vis-a-vis  des  tiers,  sauf 
à  rendre  compte  à  ses  coassociés  des  opérations  accomplies 
par  lui.  La  société  en  participation  ne  peut  donc  avec  raison 
pas  plus  être  mise  en  liquidation  judiciaire  que  déclarée  en 
faillite  (1). 

Toutefois  si  le  gérant  de  la  participation,  seul  connu  des 
tiers,  vient  à  cesser  ses  paiements,  il  peut  demander  la  liqui- 
dation  judiciaire,  car  il  fait  profession  de  commerçant;  mais 
celle  liquidation  judiciaire  sera  personnelle,  purement  indivi- 
duelle, et  n'étendra  pas  ses  etTets  aux  participants.  Ceux-ci 
ne  pourront  être  mis  en  liquidation  judiciaire  que  s'ils  sont 
commerçants  et  s'ils  viennent  a  leur  tour  à  cesser  leurs  paie- 
ments; leurs  liquidations  judiciaires  demeureront  du  reste, 
dans  tous  les  cas,  absolument  distinctes. 

Le  gérant  étant  mis  en  liquidation  judiciaire,  l'actif  de  la 
société  est  dès  lors  considéré  comme  étant  la  propriété  de  ce 


(1)  Peodunl  quelque  temps,  certains  auteurs  out  soutenu  la  personnalité 
civile  de  la  participation.  Pardessus,  Droit  commet  III,  n.  1045,  1066, 
1089;  Malepeyre  et  Jourdain,  p.  264  s.;  Persil  fils,  p.  138;  Bravard,  Droit 
comm.,  l,  p.  392. 

Aujourd'hui,  la  uon-persounalité  morale  de  la  participation  est  univer- 
sellemeut  admise  par  la  jurisprudence  et  enseignée  par  la  doctrine.  Cass., 
26  avril  1879,  S.  P.,  79.  1.  454  ;  21  mars  1876,  S.  P.,  79.  1.  454;  22  déc. 
1874,  S.  P.,  75.  1.  215.  —  Alauzel,  II,  n.  598;  Pont,  11,  n.  1801  s.;  Ruben 
de  Couder,  Dict.yvo  Participation^  n.  25;Lyou-Caeu  et  Reiuxull,  Manuel, 

n.  311.  Y^  T 
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dernier,  et  fait  partie  de  ses  biens  propres.  Les  participants  ne 
sauraient  avoir,  pour  les  sommes  qu'ils  ont  versées,  d'autres 
droits  que  ceux  des  créanciers  personnels  du  gérant.  Mais  ils 
en  ont  tous  les  droits,  de  telle  sorte  qu'ils  peuvent  concourir, 
au  marc  le  franc,  sur  le  patrimoine  du  gérant,  avec  les  créan- 
ciers personnels  de  celui-ci  et  ceux  de  la  participation,  sans 
que  ces  créanciers  puissent  les  évincer,  comme  dans  les  sociétés 
ayant  la  personnalité  morale,  car  ils  sont  créanciers  au  même 
titre  qu'eux,  ni  leur  opposer  leur  qualité  d'associés  pour  les 
obliger  à  déduire  de  leur  production  la  part  contributoire  dont 
ils  sont  tenus  dans  le  passif  social.  Seulement  ils  ne  seront 
évidemment  payés  qu'en  dividendes;  ils  n'ont  aucun  droit  sur 
les  objets  spécialement  destinés  à  l'entreprise  sociale  et  qui  se 
trouvent  dans  le  patrimoine  du  liquidé  (1). 

SociéTÉs  DISSOUTES.  —  Quc  faut-il  décider  à  l'égard  des  so- 
ciétés dissoutes?  De  telles  sociétés  peuvent-elles  obtenir  le 
bénéfice  de  la  liquidation  judiciaire? 

Déjà  depuis  longtemps  on  s'était  demandé  si  on  pouvait  dé- 
clarer en  faillite  une  société  dissoute.  Quelques  auteurs,  par 
une  application  rigoureuse  des  principes,  avaient  été  conduits 
à  soutenir  qu'on  ne  pouvait  pas  déclarer  la  faillite  d'une  so- 
ciété qui  est  dissoute,  qui  a  par  suite  cessé  d'exister,  et  dont  la 
personnalité  a  disparu  (2).  Mais  la  majorité  de  la  doctrine  et  la 
jurisprudence  à  peu  près  unanime  ont  repoussé  ce  système,  et 
aflfirmé  que  la  dissolution  de  la  société  n'était  pas  un  obstacle  à 
la  faillite,  qui  a  pour  but  la  protection  et  la  sauvegarde  des 
intérêts  des  tiers,  intérêts  qui,  lors  de  la  dissolution,  doivent 
moins  que  jamais  être  sacrifiés.  Sans  doute  la  société,  une  fois 
dissoute,,  disparaît  pour  ne  plus  exister,  mais  il  ne  faut  point 


^-  (1)  Pari»,  24  mars  1870,  D.  P.,  1870.  2.  189. 

^<\  (2)   Dageville,  I.  I,  n.   79;   Dclaogle,    Sociétés^  n,  687;   Malepeyre   et 

p  Jourdain,    p.    325,    341,    346.  —    Sur   In   question,   v.    Pardessus,    111, 

%r  n.  1074  ter. 
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oablier  le  principe  certain  qui  gouverne  la  liquidation  des 
sociétés,  principe  d'après  lequel  la  société  est  présumée  subsis* 
ter  dans  la  mesure  des  besoins  de  sa  liquidation  (1). 

Pour  la  liquidation  judiciaire  des  sociétés  dissoutes,  il  ne 
peut  se  présenter  aucune  difficulté.  Les  partisans  du  système 
qui  ne  veut  pas  admettre  la  faillite  des  sociétés  dissoutes,  ne 
pourraient  pas  venir  invoquer  la  disparition  de  la  personnalité 
de  la  société  dissoute,  et  partant,  soutenir  l'impossibilité  pour 
elle  d'obtenir  le  bénéfice  de  la  procédure  organisée  par  la  loi 
du  4  mars  1889. 

Les  longues  discussions  produites  dans  les  Chambres  par  la 
méconnaissance  des  idées  les  plus  élémentaires,  la  loi  elle- 
même  du  4  mars  1889,  prévoyant  dans  son  art.  4  le  concours 
du  liquidateur  social  et  du  liquidateur  judiciaire,  impliquent  de 
la  façon  la  plus  certaine  le  droit,  pour  une  société  dissoute,  de 
demander  et  d'obtenir  le  bénéfice  de  la  liquidation  judiciaire» 
Une  société  a  été  dissoute  et  un  liquidateur  a  été  nommé  par 
les  associés  ou  par  justice  :  le  liquidateur,  en  présence  de  la 
cessation  de  paiements,  pourra  toujours  solliciter  et  obtenir, 
pour  la  société,  si  elle  le  mérite,  l'applicatHin  de  la  procédure 
du  4  mars  1889. 

Pour  le  moment,  nous  ne  voulons  que  constater  la  possibi- 
lité de  déclarer  la  liquidation  judiciaire  d'une  société  de  com- 
merce dissoute;  nous  aurons  plus  loin  à  nous  préoccuper  de 
certaines  difficultés  particulières  qui  peuvent  surgir  dans  cette 
hypothèse  spéciale,  notamment  du  concours  et  du  rôle  res- 
pectif, si  distinct,  du  liquidateur  judiciaire  et  du  liquidateur 
social. 

Sociétés  nulles.  —  Examinons  rapidement  si  une  société 
nulle  peut  obtenir  la  liquidation  judiciaire. 


(1)  Lyon-Caen  et  Renault,  Précis,  t.  Il,  n.  3133;  Troploug,  Sociétés^ 
n.  1004-1006;  Bravard,  Dr.  comm.,  t.  I,  p.  'i'i5;  Aliiuzet,  n.  421-422; 
Boistel,  n.  379  «t  894. 
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Cette  question  se  lie  évidemment  h  celle  de  savoir  si  nne 
société  nulle  peut  être  déclarée  en  faillite,  ou  plutôt  c'est  Isi 
une  seule  et  même  question. 

En  principe*  il  semble  bien  que  les  sociétés,  dont  la  nullité 
a  été  prononcée,  ne  doivent  pas  pouvoir  être  déclarées  en  fail- 
lite, et  partant  n'ont  pas  besoin,  pour  y  échapper,  de  demander 
la  liquidation  judiciaire.  Une  société  nulle  n'a  jamais  eu  en 
droit  d'existence  légale;  il  n'y  a  eu  qu'une  apparence,  qu'une 
société  de  fuit,  régie  quant  à  sa  liquidation  par  les  principes 
du  droit  commun  applicable  aux  sociétés  civiles.  La  nullité 
produit  en  quelque  sorte  un  elTet  rétroactif  et  anéantit,  pour  le 
passé  comme  pour  l'avenir,  la  société  qui  doit  être  considérée 
comme  n'ayant  jamais  existé. 

Si  tel  est  le  principe,  il  n'est  pas  appliqué  dans  la  pratique 
rigoureusement  et  sans  exception.  La  jurisprudence,  tout 
d'abord  hésitante,  a  fait,  avec  du  reste  la  majorité  de  la  doc- 
trine, une  distinction  très  logique,  très  juridique  et  qui  nous 
semble  devoir  être  acceptée.  Elle  distingue  deux  grandes  clas- 
ses de  nullités  :  les  nullités  opposables  aux  tiers,  et  les  nullités 
qui  ne  leur  sont  pits  opposables  (nullités  sanctionnant  certaines 
formalités  imposées  aux  fondateurs  plutôt  dans  l'intérêt  des 
tiers  que  dans  l'intérêt  des  associés,  nullités  fondées  principa- 
lement sur  les  art.  7,  41,  56  de  la  loi  du  24  juillet  1867,  etc.). 

Lorsqu'il  s'agit  d'une  société  nulle  d'une  nullité  opposable 
aux  tiers,  la  société  ne  peut  être  déclarée  en  faillite,  et  partant 
être  mise  en  liquidation  judiciaire;  lorsqu'il  s'agit  d'une  nul- 
lité non  opposable  aux  tiers,  les  créanciers  peuvent  bénéficier 
de  la  procédure  de  la  faillite,  et  par  suite,  la  société,  pour  y 
échapper,  devra  demander  le  bénéfice  de  la  loi  du  4  mars  1889. 

Mais  entrons  dans  quelques  détails,  très  succincts  du  reste, 
qui  nous  paraissent  nécessaires  pour  déterminer  exactement 
les  principes  devant  nous  guider,   lorsqu'il  s'agira   de   savoir 
'sous  quelles  conditions  une  société  dont  la  nullité  aura  été  pro- 
noncée par  justice  polirra  obtenir  la  liquidation  judiciaire. 
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1®  La  société  est  bien  nulle,  mais  d'une  nullité  opposable  aux 
tiers. 

Dans  cette  hypothèse,  on  applique  rigoureusement  le  prin- 
cipe que  nous  avons  établi  plus  haut,  principe  d*après  lequel 
une  société  nulle  n*est  qu'une  pure  association  de  fait,  sans 
personnalité  morale,  une  société  dont  la  nullité  efface  complè- 
tement l'existence  dans  le  passé.  Simple  association  de  fait,  elle 
sera  soumise  aux  règles  ordinaires  de  la  liquidation  des  sociétés 
civiles;  elle  ne  pourra  pas  être  mise  en  liquidation  judiciaire, 
et  ses  créanciers  ne  pourront  pas  ainsi  jouir  des  avantages  de 
la  procédure  établie  par  la  loi  de  1889  (1). 

Tel  est  le  caractère  de  la  nullité  résultant  de  Tincapacité  de 
l'un  ou  de  plusieurs  des  associés.  Un  mineur  est  entré  dans 
une  société,  sans  remplir  les  conditions  exigées  par  l'art.  2  C. 
co.;  cette  société  vient  à  cesser  ses  paiements.  Elle  n'aura  pas 
à  demander  la  liquidation  judiciaire,  car  la  faillite  ne  lui  est 
point  applicable.  Elle  est  nulle,  d'une  nullité  opposable  aux 
tiers,  et  ni  le  mineur,  ni  la  société,  n'encourront  la  faillite. 
Seul  le  coassocié  majeur  devra,  pour  échapper  à  la  faillite, 
demander  le  bénéfice  de  la  procédure  de  la  loi  du  4  mars 
1889. 

De  même  une  femme  mariée  ne  peut  faire  le  commerce  avec 
un  tiers  qu'avec  la  seule  autorisation  de  son  mari.  Elle  n'a  pas 
cette  autorisation  :  La  société  est  nulle  et  constitue  une  simple 
association  de  fait,  non  susceptible  de  la  faillite  et  de  la  liqui- 
dation judiciaire.  Elle  contracte,  pour  faire  le  commerce,  une 
société  avec  son  mari  même.  D'après  une  jurisprudence  cons- 
tante (2),  cette  société  est  nulle,  comme  contraire  aux  princi- 


(1)  Trib.  de  coin.  Marseille,  17  juillet  1893,  Journ,  des  fait,  et  'tiquid. 
jud.,  1893,  p.  507. 

(2)  Paris,  24  mars  1870,  D.,  72.  2.  43;  Massé,  II,  n.  1267;  Troplong, 
Contr.  de  mar,,  I,  o.  206  ;  Aubry  et  R«u,  V,  §  503  bis,  a.  14.  —  Contra  : 
Delsol,  Bévue  pratique,  I,  p.  437;  Laurent,  XXVI,  p.  144. 
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pes  de  la  puissance  maritale  et  de  rimmutabilité  des  conven- 
tions matrimoniales*  Cette  société  ne  pourra  donc  être  mise  en 
liquidation  judiciaire,  selon  les  principes  de  la  loi  nouvelle  de 
1889.  Seul  le  mari,  individuellement,  pourra  demander  l'appli- 
cation de  cette  procédure. 

Si  la  société  dont  fait  partie  la  femme  comprend  non  seule- 
ment le  mari  mais  encore  des  tiers,  elle  est  bien  nulle  h  Tégard 
de  la  femme,  mais  non  à  Tégard  des  autres  associés,  de  telle 
sorte  que  si  cette  société  veut  échapper  à  la  faillite,  elle  devra 
demander  son  admission  à  la  liquidation  judiciaire. 

2^  La  société  est  nulle,  d'une  nullité  non  opposable  aux  tiers  : 
elle  n*a  pas  été  publiée,  ou  bien  elle  ne  satisfait  pas  aux  condi- 
tions de  validité  exigées  par  les  lois  du  24  juillet  1867  et  du 
!•' août  1893. 

Nous  ne  voulons  pas  entrer  dans  Texamen  de  toutes  les  dif- 
ficultés qui  peuvent  se  présenter,  et  nous  voulons  simplement 
rappeler  les  principes  qui  guident  la  jurisprudence  actuelle. 
Ces  difficultés,  en  effet,  ont  été  examinées  et  résolues  par  ceux 
qui  ont  étudié  la  faillite  des  sociétés  de  commerce.  Disons  sim- 
plement que  les  sociétés  annulées  en  vertu  des  art.  7,  41,  56,  de 
la  loi  du  24  juillet  1867,  ne  sont  pas  absolument  inexistantes; 
leur  personnalité  morale  subsiste  dans  une  certaine  mesure, 
si  bien  qu'elles  doivent  être  en  général  traitées  comme  des 
sociétés  dissoutes,  à  partir  de  leur  annulation,  plutôt  que 
comme  des  sociétés  sans  aucune  existence  dans  le  passé.  Du 
reste  ces  nullités  ne  sont  pas  opposables  aux  tiers  par  les  asso- 
ciés; elles  ont  été  établies  par  la  loi  pour  sauvegarder  les  droits 
des  tiers;  elles  ne  peuvent  donc  pas  être  retournées  contre 
eux  et  invoquées  à  leur  encontre.  Les  tiers  pourront  par  suite 
agir  énergiquement  contre  la  société  et  demander  qu'elle  soit 
déclarée  en  faillite;  la  société  pourra,  par  voie  de  conséquen- 
ces, demander  le  bénéfice  de  la  liquidation  judiciaire,  et  l'ob- 
tenir si  elle  se  trouve  dans  les  conditions  exigées  par  la  loi  du 
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4  msirs  1889.  C'est  là  la  théorie  qui  tend  a  dominer,  tant  en 
doctrine  qu'en  jurisprudence  (1). 

Toutefois  il  faut  y  apporter  une  restriction  :  il  y  aura  un  cas 
où  la  société  nulle  ne  pourra  pas  être  déclarée  en  faillite  ni  mise 
en  liquidation  judiciaire  :  ce  sera  lorsque  les  créanciers  person- 
nels des  associés  opposeront  la  nullité  aux  créanciers  sociaux» 

Le  conflit  s'élève  par  hypothèse  entre  les  créanciers  sociaux 
demandant  la  déclaration  de  faillite  et  les  créanciers  person- 
nels des  associés  invoquant  la  nullité  de  la  société,  afin  de  pou- 
voir être  payés  sur  le  fonds  social,  en  coucours  avec  les  créan- 
ciers sociaux.  Sans  entrer  dans  le  fond  même  de  la  question, 
disons  simplement  que  dans  cette  hypothèse  les  créanciers 
personnels,  d'après  une  jurisprudence  constante  (2)  et  la  majo- 
rité de  la  doctrine,  l'emportent,  et  peuvent  exciper  de  la  nullité 
tirée  du  défaut  de  publicité  ou  des  formes  constitutives  de  la 
société,  aussi  bien  contre  les  créanciers  sociaux  que  contre  les 
associés.  La  société  frappée  de  cette  nullité  n'est  plus,  par 
suite,  susceptible  d'être  déclarée  en  faillite,  et  partant  n'aura 
plus  besoin  de  demander  le  bénéfice  de  la  liquidation  judi- 
ciaire (3). 

SECTION  m 

CESSATION    DBS    PAIEMENTS    DE    LA    SOCIÉTÉ 

Pour  pouvoir  demander  la  liquidation  judiciaire,  la  société 
doit  être  en  état  de  cessation  de  paiements. 

(1)  Paris,  5  février  1872,  D.,  74.  2.  235.  —  Req.,  15  mars  1875,  D.,  76. 
1.  312.  —  Lyon,  21  déc.  1883,  D.,  86.  2.  113.  —  Lyon,  18  mars  1884,  D., 
84. 2.  211.  —  Lyon-Caen  et  Renault,  Précis,  II,  n.  3133  bis^  Boistel,  n.  894; 
Thaller,  Revue  critique,  1885,  p.  297;  Pic,  De  la  faillite  des  soc,  p.  42. 

(2)  Cass.,  18  mars  1851,  D.,  51.  1.  51.  —  Cass.,  13  février  1855,  S.,  55. 
1.  721.  —  Lyon-Caen  et  Renault,  Précis,  II,  n.  3133  bis;  Boislel,  n.  894. 

(3)  Pour  l'examen  déluillé  de  celte  qucslion  et  pour  les  raisons  que  l'on 
peut  invoquer  eu  faveur  de  l'opinion  de  la  jurisprudence,  v.  Duvivier, 
Faillite  des  Sociétés,  p.  28  8« 
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La  loi  du  4  mars  1889  n'a  donué  aucune  définition  nouvelle 
de  la  cessation  de  paiements,  de  telle  sorte  que  la  signification 
pratique  de  cette  formule  se  trouve  maintenue.  Comme  par  le 
passé,  le  tribunal  auquel  sera  adressée  la  requête  de  la  société 
aura  un  pouvoir  absolu,  discrétionnaire,  pour  apprécier  Tétat 
de  cessation  de  paiements,  et  ne  sera  point  lié  par  un  texte 
quelconque,  énumérant  et  limitant  les  faits  constitutifs  de  la 
cessation  de  paiements. 

Rappelons  brièvement  que  le  caractère  essentiel  de  la  cessa- 
tion de  paiements,  affirmé  expressément  par  la  loi,  déterminé 
nettement  par  une  longue  jurisprudence,  consiste,  de  la  part 
du  débiteur,  dans  l'impossibilité  de  payer  les  dettes  liquides  et 
exigibles  (1),  que  les  dettes  impayées  doivent  être  commercia- 
les (2),  mais  qu'il  n'est  pas  nécessaire  que  la  société  débitrice 
ait  cessé  tous  ses  paiements  commerciaux  ni  même  la  généra- 
lité d'entre  eux.  Rappelons  enfin  que  la  cessation  de  paiements 
ne  suppose  pas  toujours  l'insolvabilité,  et  que  la  société  qui 
cesse  ses  paiements  peut  avoir  un  actif  dépassant  son  passif. 

La  cessation  de  paiements  est  une  condition  suffisante  pour 
motiver  la  liquidation  judiciaire,  alors  même  qu'elle  ne  corres- 
pondrait pas  a  une  insolvabilité  réelle.  Il  serait,  en  effet,  impos- 
sible à  un  tribunal  de  dire,  a  priori  et  avant  toute  liquidation, 
si  l'actif  d'une  société  est  supérieur  ou  inférieur  à  son  passif. 


(1)  On  peut  citer  comme  décisions  intéressantes,  relativement  à  la  déter- 
mination de  la  cessation  de  paiements,  deux  arrêts  récents  :  l'un  de  la  cour 
d'Angers  du  7  mars  1893,  /.  des  f.  et  liq.  jud,,  1893,  p.  208,  et  l'autre  de 
la  cour  de  Poitiers  du  18  juillet  1894,  Annales,  9k,  1.  126.  Ils  cherchent  à 
donner  aux  expressions  de  la  loi  «t  cessation  de  paiements  »  un  sens  très 
large.  Le  tribunal  peut  remonter  au  delà  du  jour  où  s'est  arrêté  ostensi- 
blement le  service  de  caisse  du  commerçant  :  l'élnl  de  gêne,  révélé  par 
certains  faits  péremptoires,  doit  à  cet  égard  être  assimilé  à  la  cessation 
des  paiements. 

(2)  Sauf  bien  entendu  les  modiCcations  apportées  à  ce  principe  par  la 
loi  du  l**"  août  1893  et  sur  lesquelles  nous  nous  sommes  déjà  expliqué. 
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II  faudra  examiner  peut-être  minutieusement  le  bilan  et  la 
comptabilité  de  la  société;  cela  exigera  évidemment  du  temps. 
Or  la  liquidation  judiciaire  n'est  pas  faite  seulement  dans  Tin- 
térét  du  débiteur,  mais  aussi  dans  celui  des  créanciers,  elle 
exige  des  mesures  rapides;  dès  lors  on  comprend  sans  peine 
que  la  procédure  nouvelle  de  la  loi  du  4  mars  1889  soit  accordée 
à  la  société,  par  le  seul  fait  qu*elle  se  trouve  dans  Timpossibi- 
lité  de  continuer  ses  affaires  et  de  faire  face  à  ses  engagements, 
sans  que  Ton  ait  à  examiner  si  elle  est  ou  non  insolvable. 

SECTION  IV 

BONNE    FOI    DE    LA    SOClÉTé 

La  société  doit  être  de  bonne  foi.  Il  n'y  a  point  sans  doute 
de  texte  exigeant  cette  condition,  mais  elle  ressort  de  la  façon 
la  plus  certaine  des  travaux  préparatoires,  qui  affirment  que  la 
procédure  nouvelle  est  par  essence  une  faveur,  réservée  au 
débiteur  malheureux  et  de  bonne  foi,  ayant  satisfait  aux  pres- 
criptions légales.  L'art.  19  vient  corroborer  cette  opinion. 

Malgré  Tavis  de  certains  auteurs  (1),  nous  estimons,  avec  la 
jurisprudence,  que  les  tribunaux  ont  un  pouvoir  discrétionnaire 
pour  accorder  ou  refuser  la  liquidation  judiciaire.  Ils  ne  peu- 
vent pas  l'accorder  lorsque  le  débiteur  est  convaincu  de  fraude, 
mais  ils  peuvent  très  bien  rejeter  la  requête  lorsque,  sans  pou- 
voir reprocher  à  ce  débiteur  des  faits  précis  de  fraude,  ils  ont 
des  doutes  sur  sa  bonne  foi  (2). 

(1)  Tballer,  Annales»  1890.  2,  209;  Wahl.  Annales,  1889.  1.  205. 

(2)  Lors  de  la  discussion  de  la  loi  du  4  mars  1889,  sur  une  question 
posée  par  M.  Lorois,  le  rapporteur,  au  nom  de  la  Commission,  a  dit,  d'une 
manière  aussi  nette,  aussi  précise  que  possible  :  «  La  Commission  a  pensé 
que  le  tribunal,  nanti  d'une  demande  formulée  par  le  débiteur  lui-même, 
avait,  comme  dans  toutes  les  circonstances  où  il  est  appelé  à  décider,  sa 
pleine  liberté  d'appréciation.  Si  la  Commission  a  mis  «  peut  »  dans  l'art, 
Ur,  c'est  qu'elle  n'a  pas  voulu  dire  a  doit  obtenir  ». 
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CHAPITRE  II 

CONDITIONS    DE    FORME 

SECTION    PREMIÈRE 

DE    LA    REQUÊTE    A    FIN    DE    LIQUIDATION    JUDICIAIRE 

La  faillite  peut  être  déclarée  aussi  bien  sur  une  requête  des 
créanciers  et  d^oflfice  que  sur  la  demande  du  débiteur.  H  n*en 
est  pas  de  même  de  la  liquidation  judiciaire,  qui,  aux  yeux  du 
législateur  de  1889,  est,  avant  tout,  un  bénéfice  accordé  aux 
débiteurs  malheureux,  victimes  de  circonstances  fortuites,  de 
crises  industrielles  ou  commerciales,  et  que  Ton  veut  faire 
échapper  aux  hontes  et  aux  déchéances  qui  s'attachent  à  la 
qualité  de  failli.  Voilà  pourquoi  la  liquidation  judiciaire  ne 
peut  être  ouverte  que  sur  requête,  présentée  dans  les  quinze 
jours  de  la  cessation  de  paiements  par  le  débiteur,  venant  lui- 
même  attester  son  honorabilité,  en  sollicitant  du  tribunal  le 
bénéfice  de  celte  faveur.  La  loi  accorde  ce  répit  de  quinze  jours, 
parce  que  la  cessation  de  paiements  peut  n'être  que  momenta- 
née :  elle  lui  permet  d'attendre,  avant  d'avouer  sa  situation, 
que  cette  dernière  soit  bien  certaine  et  manifeste  (1).  Toute- 
fois le  délai  ne  doit  pas  être  trop  long,  car  la  loi,  pour  que 
son  but  soit  réalisé,  doit  vouloir  que  le  commerçant  qui  se 
trouve  dans  l'impossibilité  de  faire  faec  à  ses  engagement, 
s'adresse  directement  et  promptement  à  la  justice,  et  prouve, 
par  cela  même,  qu'il  n'est  coupable  ni  de  fraude,  ni  de  faute 
lourde  (2). 

(J)  Y.  discours  Barré  à  la  Chambre  des  députés,  séance  du  16  oct.  1888  ; 
Lecomte,  Liq,jud„  p.  145. 

(2)  Nous  n'avons  pas  ici  a  étudier  la  question  de  savoir  si  le  délai  de 
quinzaine  à  partir  de  la  cessation  des  paiements  pendant  lequel  doit  être 
présentée  la  requête  à  fin  de  liquidation  judiciaire,  aux  termes  de  l'art.  2 
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La  requête  doit  être  datée  et  contenir  les  noms,  qualités  et 
domicile  du  requérant,  la  mention  et  la  date  de  la  cessation 
de  paiements,  ainsi  que  Tobjet  de  la  demande.  Elle  doit  être 
en  outre  accompagnée  du  bilan  du  débiteur,  c'est-a-dire  de 
Texposé  succinct  de  sa  situation  active  et  passive. 

Tel  est  le  droit  commun.  S*applique-t-il  purement  et  simple- 
ment aux  sociétés  de  commerce?  Assurément.  Cependant  nous 
rencontrons  quelques  particularités,  relatives  a  la  question  de 
savoir  quelles  sont,  dans  Thypothèse  d'une  société  com^ier- 
ciale,  les  personnes  qui  doivent  adresser  et  signer  la  requête 
à  fin  de  liquidation  judiciaire. 

Les  particularités  relatives  à  la  requête  sont  contenues  dans 
Part.  3  de  la  loi  du  4  mars  1889. 

La  requête  doit  d*abord  porter  le  nom  et  l'indication  du 
domicile  de  chacun  des  associés  en  nom  (1),  responsables  per- 
sonnellement et  solidairement  du  passif  social.  Nous  verrons 


de  la  loi  de  1889,  est  un  délai  fatal,  ou  s'il  appartient  au  juge  d'apprécier 
les  causes  du  relard  et  d'admettre  ou  de  rejeter  la  requête,  suivant  les  cir- 
constances. C'est  là  une  question  n'entrant  pas,  à  vrai  dire,  dans  l'élude 
des  difficultés  spéciales  à  l'application  de  la  liquidation  judiciaire  aux 
sociétés  de  commerce;  il  n'y  a  rien  ici  de  particulier  à  ces  sociétés  qui,  à 
ce  point  de  vue,  sont  assimilées  à  de  simples  commerçants.  Disons  sim- 
plement que  la  jurisprudence  est  toujours  fortement  divisée.  Cependant 
les  décisions  les  plus  récentes  ont  une  tendance  très  nette  k  laisser  aux 
tribunaux  un  pouvoir  absolu  d'appréciation,  dont  il  leur  appartient  de 
faire  usage  eu  prenant  en  considération  les  circonstances  de  chaque 
espèce.  Sic  Toulouse,  25  juin  1893,  D.,  94.  2.  312.  —  Bordeaux,  8  août 
1893,  Journ.  des  failL  et  liq.jud.,  94,  p.  155.  —  Orléans,  26  févr.  1894, 
Lois  nouv,,  94.  2.  153.  —  Trib.  de  comm.  Saint-Etienne,  2  janv.  1894, 
Journ.  des  failL  et  liq,jud,,  94,  p.  466.  —  Cass.,  5  juin  1893,  Journ.  des 
faill,  et  liq,jud„  93,  p.  433.  —  Contra  Rennes,  11  avr.  1889,  Lois  nouv., 
89.  2,  101.  —  Paris,  19  mai  1892,  Gaz.  PaL,  92.  2.  242. 

(1)  Toutes  les  fois  que  nous  parlerons  d'associés  en  nom,  nous  enten- 
drons tous  ceux  dont  le  nom  figure  dans  la  raison  sociale,  c'est-à-dire  les 
associés  en  nom  collectif  et  les  commandités. 
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plus  loin  quel  argnment  nous  devons  tirer  de  cette  disposition 
relativement  ii  Tinfluence  de  In  liquidation  judiciaire  d'une 
société  sur  les  associés. 

Mais  la  question  vraiment  intéressante  est  celle  de  savoir 
quels  sont,  parmi  les  associés,  ceux  qui  doivent  prendre  l'ini- 
tiative et  former  la  requête  à  fin  de  liquidation  judiciaire? 

Pour  y  répondre,  il  faut  faire  une  distinction  très  logique  et 
très  naturelle,  distinction  que  nous  retrouvons  et  appliquons, 
toutes  les  fois  qu'il  s'agit  d'une  société  commerciale,  car  elle 
repose  sur  les  principes  mêmes  qui  sont  le  fondement  et  la  rai- 
son d'être  de  nos  sociétés.  Il  faut  distinguer  (es  sociétés  dans 
lesquelles  nous  rencontrons  des  associés  responsables  person- 
nellement et  solidairement,  c'est-à-dire  des  associés  en  nom, 
et  celles  dans  lesquelles  nous  ne  trouvons  que  des  associés 
tenus  a  réellement  »,  proportionnellement  à  leurs  apports.  En 
d'autres  termes,  il  faut  distinguer  les  sociétés  en  nom  collectif 
et  en  commandite  d'une  part,  et  les  sociétés  anonymes  d'au- 
tre part.  Pour  la  commandite,  peu  importe  qu'elle  soit  par 
intérêts  ou  par  actions,  car  dans  les  deux  cas  nous  trouvons  des 
commandités,  c'est-à-dire  des  associés  en  nom,  tenus  d'une 
responsabilité  indéfinie. 

1*  Hypothèse  d'une  société  en  nom  collectif  ou  en  commandite^ 
soit  simple,  soit  par  actions,  —  En  vertu  des  termes  mêmes  de 
l'art.  3  de  la  loi  nouvelle,  dans  l'hypothèse  d'une  société  en 
nom  collectif  ou  en  commandite,  la  liquidation  judiciaire  est 
demandée  par  celui  ou  ceux  des  associés  qui  ont  la  signature 
sociale,  c'est-à-dire  par  celui  ou  ceux  qui  ont  reçu  mandat 
d'administrer  la  société. 

Si  dans  le  pacte  social  il  n'y  a  pas  eu  de  dispositions  parti- 
culières, chaque  associé  en  nom  est  de  droit  administrateur  de 
la  société.  L'aveu  de  la  cessation  de  paiements  pourra  donc  ou 
plutôt  devra  être  fait  par  les  associés  en  nom  collectif  et  les 
commandités.  Quoi  d'étonnant?  Ne  sont-ils  pas  tenus  person- 
nellement et  solidairement  de  toutes  les  dettes  sociales? 
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Un  commnnditaire  ne  pourrait  donc  pas  former  ou  signer 
une  requête  à  fin  de  liquidation  judiciaire,  alors  même  qu'il 
s'apercevrait  que  la  situation  de  la  société  est  gravement  mena- 
cée, et  que  les  opérations  qu*elle  peut  faire  n'auront  d'autres 
résultats  que  de  compromettre  irrémédiablement  l'actif  social. 
Les  associés  en  nom  seuls  peuvent  adresser  au  tribunal  une 
demande  de  liquidation  judiciaire,  sans  que  l'on  ait  à  examiner 
si,  dans  leur  refus,  ils  apportent  de  la  mauvaise  volonté  ou 
peut-être  même  quelque  visée  ultérieure,  pour  profiter  exclu- 
sivement du  désastre  qu'ils  ne  craindraient  pas  de  provoquer. 
Un  commanditaire  ne  pourrait  pas  non  plus,  en  invoquant  sa 
qualité  de  créancier  de  la  société,  agir  au  lieu  et  place  des 
commandités  et  demander  la  liquidation  judiciaire,  par  appli- 
cation de  l'art.  1166  C.  civ.,  car  ce  droit  de  demander  le  béné- 
fice de  la  procédure  nouvelle  a  été  considéré  comme  un  droit 
exclusivement  attaché  à  la  personne  (1). 

La  requête  à  fin  de  liquidation  judiciaire  devra  donc  être 
signée  par  celui  ou  ceux  des  associés  ayant  la  signature  sociale. 
Sans  le  texte  précis  de  l'art.  3  de  la  loi  de  1889,  on  aurait  pu 
se  demander  quelle  était,  dans  l'hypothèse  d'une  société  en 
nom  collectif  ou  en  commandite,  la  personne  qualifiée  pour 
représenter  ainsi  la  société  et  solliciter  pour  elle  la  liquidation 
judiciaire.  On  aurait  peut-être  hésité  ;  on  aurait  eu  peut-être 
des  doutes.  On  aurait  reconnu  ce  droit  non  seulement  aux 
associés  ayant  la  signature  sociale,  mais  aussi  à  ceux  qui  ne 
sont  pas  chargés  de  l'administration,  ou  bien  aux  associés  non 
solidaires,  aux  commanditaires,  surtout  dans  la  commandite  par 
intérêts  où  ils  ont  les  droits  les  plus  étendus  de  contrôle  et  de 
surveillance.  S'apercevant  de  la  situation  embarrassée  de  la 
société,  et  comprenant  que  le  meilleur  parti  à  prendre,  que  le 


(1)  Y.  Deuxième  rapport  au  Sénat,  Lecomte,  p.  424.  Un  commanditaire 
du  reste  pourrait*!!  être  considéré  comme  un  créancier  de  la  société  ? 
N>fti-ii  pas  associé  avant  tout. 
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salut  même  serait  dans  une  requête  à  fin  de  liquidation  judi^ 
ciaire,  ils  auraient  eu  peut-être  une  tendance  à  former  cette 
requête  et  à  la  signer;  on  aurait  certainement  hésité  à  ne  pas 
leiir  accorder  ce  droit.  Grâce  à  la  précision  de  l'art.  3  §  1, 
aucune  incertitude  ne  peut  s*élever. 

Nous  savons  que,  dans  une  société  en  nom  collectif  ou  en 
commandite,  Tadministration  peut  être  confiée  à  un  tiers  qui 
n^est  nullement  associé.  Ce  tiers  est  mandataire  de  la  société 
et  est  chargé  de  tout  ce  qui  intéresse  son  administration.  Faut- 
il  reconnaître  le  pouvoir  de  signer  la  requête  à  fin  de  liquida- 
tion judiciaire  u  ce  gérant  non  associé?  Ou  bien  faut-il  prendre 
au  pied  de  la  lettre  les  termes  mêmes  de  Part.  3  S  1,  qui  ne 
parle  que  des  «  associés  ayant  la  signature  sociale  »  et  semble 
ainsi  exclure  le  tiers  gérant  qui  a  la  signature  sociale? 

Nous  estimons  que  si  l'art.  3  §  1  ne  se  préoccupe  pas  de  cette 
hypothèse  particulière,  c*est  qu*il  statue  de  eo  quod  plerumque 
fit,  II  n'y  aurait  aucune  bonne  raison,  semble-t-il,  de  distin- 
guer. Sans  doute  le  tiers  gérant  n^est  pas  associé  ;  sans  doute, 
si  la  société  est  déclarée  en  faillite,  il  ne  sera  pas  atteint  par 
les  déchéances  de  la  loi  de  1838,  et  partant  il  semble  désinté- 
ressé de  la  procédure  de  faveur  instituée  par  la  loi  du  4  mars 
1889.  Mais  il  ne  faut  pas  oublier  qu'il  est  avant  tout  gérant  de 
la  société  et  qu'il  doit,  comme  tel,  en  prendre  les  intérêts  et 
veiller  à  ce  que,  pour  lie  cas  où  ele  se  trouverait  dans  l'impos- 
sibilité de  faire  face  à  ses  engagements,  elle  fût  soumise  à  la 
procédure  la  plus  favorable  pour  les  associés. 

Du  reste  nous  pensons  que  les  associés  en  nom,  par  l'acte 
qui  confie  l'administration  au  tiers,  pourraient  parfaitement  se 
réserver  le  droit  de  former  la  requête  à  fin  de  liquidation  judi- 
ciaire, pour  le  cas  où  les  circonstances  l'exigeraient.  Les  parties 
qui  donnent  un  mandat  peuvent  toujours  le  restreindre  et  lui 
fixer  les  limites  qu'elles  veulent. 

L'acte  de  société  pourrait-il  interdire  au  tiers-gérant  ou  aux 
associés  qui  ont  la  signature  sociale,  de  demander  la  liquida- 
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tion  jtidicisiire?  Une  pareille  clause  assurément  ne  serait  pas 
valable,  elle  serait  contraire  à  Tordre  public  et  le  tribunal  de- 
vrait passer  outre.  Le  débiteur  ne  peut  à  Tavance  renoncer  à 
la  faculté  qui  lui  sera  offerte,  pour  le  cas  où  il  se  trouverait 
dans  l'impossibilité  de  faire  face  a  ses  engagements,  de  recou- 
rir h  rétablissement  d'un  régime  que  le  législateur  considère 
comme  plus  favorable  pour  le  débiteur  et  pour  ses  créanciers 
que  le  régime  de  la  faillite. 

L'art.  3  §  1  de  la  loi  du  4  mars  1889  nous  dit  que  la  requête 
(c  doit  être  signée  par  celui  ou  ceux  des  associés  ayant  la  signa- 
ture sociale  ».  Mais  qu'est-ce  a  dire?  L'intervention  de  tous 
les  associés  ayant  la  signature  sociale  est-elle  essentielle,  abso- 
lument nécessaire  pour  la  validité  de  la  requête?  Est-ce  là  une 
condition  sine  qud  non  de  Tobtention  de  la  liquidation  judi- 
diciaire?  Ou  bien  suffit-il  de  la  signature  de  quelques-uns  des 
associés  ayant  la  signature  sociale? 

Deux  hypothèses  bien  distinctes  peuvent  se  présenter  : 

\9  Un  ou  plusieurs  des  associés  se  trouvent  dans  l'impossibi- 
lité de  signer  la  requête;  ils  sont  absents,  très  loin  du  siège 
social,  et  il  est  matériellement  impossible  de  leur  faire  signer 
la  requête,  dans  les  quinze  jours  qui  suivent  la  cessation  des 
paiements  de  la  société,  ou  bien  encore  ils  ont  été  simplement 
omis;  ils  n*ont  point  songé  à  apposer  leur  signature  sur  la  re- 
quête. 

2*  Tous  les  associés  sont  présents  :  ils  pourraient  tous  signer 
la  requête,  seulement  un  ou  plusieurs  d'entre  eux  refusent  de 
la  signer  ou  s'abstiennent,  sans  justifier  d'un  empêchement  ou 
d'une  raison  quelconque. 

Que  décider  dans  ces  deux  hypothèses?  La  société  pourra-t- 
elle  obtenir  le  bénéfice  de  la  liquidation  judiciaire,  alors  même 
que  la  requête  adressée  au  tribunal  de  commerce  ne  portera 
pas  les  signatures  de  tous  les  associés  ayant  la  signature  so- 
ciale? 
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Certains  auteurs  (1)  estiment  que  dans  tous  les  cas,  sans 
exception,  le  tribunal  doit  rejeter  la  demande  de  liquidation 
et,  par  suite,  déclarer  d'office  la  société  en  faillite,  sans  qu'il  y 
ait  lieu  de  distinguer  entre  les  différentes  hypothèses,  sans  que 
l'on  ait  à  se  préoccuper  du  motif  de  l'absence  de  la  signature 
de  l'un  des  associés,  et  alors  même  que  cet  associé  se  trouverait 
dans  l'impossibilité  matérielle  et  physique  de  signer  la  requête. 
Pour  eux,  la  procédure  établie  par  la  loi  de  1889  est  une  faveur 
dont  la  loi  a  subordonné  l'obtention  à  l'accomplissement  de 
certaines  conditions.  Or,  parmi  ces  conditions,  figure,  lorsqu'il 
s'agit  d'une  société  en  nom  collectif  ou  en  commandite,  la 
signature  de  la  requête  par  tous  les  associés  ayant  la  signature 
sociale.  Si  l'une  de  ces  conditions  n'est  pas  remplie,  la  liqui- 
dation judiciaire  devient  impossible. 

Pour  nous,  nous  ne  saurions  adhérer  à  cette  opinion,  qui, 
surtout  dans  sa  généralité,  nous  paraît  difficilement  acceptable. 
II  est  une  hypothèse  qui,  nous  semble-t-il,  ne  devrait  présenter 
aucune  difficulté  :  c'est  l'hypothèse  où  une  impossibilité  maté- 
riell(?  ou  même  un  empêchement  sérieux  s'oppose  à  l'apposition 
de  la  signature  de  l'un  des  associés  sur  la  requête.  La  société 
a,  par  exemple,  son  siège  social  a  Paris.  Un  des  associés  en 
nom  et  ayant  la  signature  sociale  est  aux  Indes;  il  se  trouve 
donc  évidemment  dans  l'impossibilité  de  signer  la  requête  à 
fin  de  liquidation  judiciaire.  Faudra-t-il  frapper  cette  requête 
de  nullité  absolue?  Faudra-t-il  condamner  fatalement  la  société 
à  la  faillite,  et  cela  pour  une  circonstance  purement  fortuite, 
qui  ne  lui  est  nullement  imputable?  L'affirmative  nous  paraî- 
trait singulière  et  surtout  profondément  injuste,  d'autant  plus 
que  la  volonté  précise  du  législateur  ne  ressort  nettement 
ni  du  texte  même  de  l'art.  3  de  la  loi  du  4  mars  1889,  ni  des 
travaux  préparatoires  et  des  discussions  qui  se  sont  produites  à 
la  Chambre  et  au  Sénat. 

(I)  Drouaux,  Liquidation  judiciaire,  p.  27;  Lecomte,  Liquidation  judi' 

ciaircy  p.  478.  „      r\r\nio 
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L*art.  3  §  1  nous  dit  simplement  que  la  requête  doit  être 
signée  par  celui  ou  par  ceux  des  associés  ayant  la  signature 
sociale.  Il  ne  nous  dit  pas  «  tous  les  associés  ».  Cette  remarque 
est  plus  probante  encore,  si  Ton  compare  la  (in  du  paragraphe 
premier  de  cet  article  au  commencement,  où  il  est  dit  que  la 
requête  doit  contenir  Tindication  du  domicile  de  «  chacun  des 
associés  solidaires  ».  Ici  la  loi  est  aussi  précise,  aussi  nette 
qu'on  peut  Fexiger;  nul  doute  ne  peut  s'élever.  Pourquoi,  dans 
la  disposition  relative  a  la  signature  de  la  requête,  la  loi  ne 
répcle-t-elle  pas  le  mot  «  chacun  »  ou  un  terme  équivalent? N'y 
a-t-il  pas  là  une  preuve  que  l'art.  3  n'a  jamais  voulu  exiger 
rigoureusement  la  signature  de  tous  les  associés  sans  excep- 
tion? En  outre,  il  ne  faut  pas  oublier  que  dans  une  question 
de  forme  il  faut  toujours  se  prononcer  en  faveur  de  la  liberté, 
toutes  les  fois  qu'on  n'aperçoit  pas  dans  la  loi  la  ferme  inten- 
tion d'imposer  telle  ou  telle  condition,  et  que  du  reste  il  est 
impossible  de  suppléer  sans  un  texte  formel  la  sanction  de  la 
nullité,  à  moins  que  n'apparaisse  un  but  précis  que  se  serait 
proposé  le  législateur,  et  qui  serait  manqué  si  la  prescription 
n'était  pas  respectée.  Enfin,  dans  la  société  en  nom  collectif  et 
dans  la  commandite  soit  par  intérêts,  soit  par  actions,  la  règle 
est  que  la  signature  d'un  seul  des  associés  ayant  la  signature 
sociale,  suffit  pour  les  actes  concernant  la  société.  La  loi  n'a 
point  exigé  pour  la  validité  de  ces  actes  Tintervenlion  collec- 
tive de  tous  les  associés  en  nom.  Pour  faire  exception  h  cette 
règle  certaine,  il  faudrait  une  raison  sérieuse.  Or  nous  ne  la 
trouvons  pas  ici. 

Pour  nous  résumer,  notre  opinion  est  donc  que  la  loi  du 
4  mars  1889,  dans  son  art.  3  §  1,  n'a  pas  exigé,  pour  la  validité 
de  la  requête  à  fin  de  liquidation  judiciaire,  la  signature  de 
tous  les  associés  ayant  la  signature  sociale,  dans  le  cas  où  il  y 
a  une  impossibilité  matérielle  ou  simplement  une  difficulté  sé- 
rieuse à  l'apposition  de  la  signature  de  l'un  des  associés.  Celte 
opinion  a  été  adoptée  par  la  Cour  de  Paris  dans  un  arrêt  très 
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précis  du  l**"  mai  1890,  réformant  un  jugement  du  tribunal  de 
commerce  de  la  Seine  du  30  janvier  1890  (1). 

Mais  nous  allons  plus  loin,  et  nous  estimons  que  c*est  là 
une  opinion  qui  doit  être  généralisée  :  elle  doit  s'appliquer, 
même  dans  Thypothèse  où  il  n'y  a  ni  impossibilité  matérielle 
ni  simple  difficulté  à  l'apposition  de  la  signature  de  Tun  des 
associés,  où  certains  associés  solidaires  présents  ont  simple- 
ment omis  de  signer  la  requête  h  fin  de  liquidation  judiciaire, 
ou  bien  même  s'abstiennent  ou  refusent  de  la  signer,  sans 
justifier  d'une  raison  ou  d'un  empêchement  quelconque.  Pour- 
quoi dans  ce  cas  admettre  que  la  dissidence  d'un  seul  des 
gérants  puisse  venir  infirmer  complètement  le  témoignage  des 
autres,  et  paralyser  leurs  légitimes  efforts  pour  sauver  au 
moins  l'honneur  de  la  société  qu'ils  dirigent?  Ne  sera-t-il  pas 
plus  prudent  et  surtout  plus  juste  de  suivre  comme  toujours 
l'avis  de  la  majorité?  Les  associés  gérants  sont  d'avis  opposés. 
Qu'importe?  La  majorité  dictera  ses  lois  à  la  minorité.  La  re- 
quête sera  présentée  au  tribunal  de  commerce,  et  le  tribunal, 
en  connaissance  de  cause,  tranchera  le  diflPérend,  après  avoir 
entendu  les  parties.  Du  reste  ne  sommes-nous  pas  en  droit  de 
nous  méfier  de  l'associé  isolé  qui  refuse  de  signer  la  requête? 
Ne  se  trouve-t-il  point  dans  une  situation  étrange,  bizarre, 
nous  permettant  de  le  soupçonner  d'avoir  quelque  intérêt  con- 
traire à  celui  des  associés,  quelque  désir  de  profiter  du  désas- 
tre qu'il  ne  craint  pas  de  provoquer  (2). 

Les  associés  pourraient-ils  convenir,  dans  les  statuts  d'une 
société  en  nom  collectif  ou  en  commandite,  que  l'assentiment 
de  tous  les  associés  gérants,  sans  aucune  exception,  sera  néces- 


(1)  Piiris,  1er  mai  1890,  D.,  91.  1.  329.  Cet  arrêt  est  accorapagné  d'une 
note  très  claire  de  M.  Boistel,  à  laquelle  nous  avons  emprunté  en  grande 
partie  notre  argumentation. 

(2)  Sic  Coulon,  Législation  nouvelle  des  failliles,  p.  67;  Boislel,  Note 
dans  D.,  91.  2.  329.  —  Contra  Lecorate,  Liquidation  judiciaire,  p.  478; 
DrouRux,  Liquidation  judiciaire^  p.  27. 
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saire  pour  requérir  le  bénéfice  de  la  procédure  de  la  loi  du 
4  mars  1889,  et  que,  en  conséquence,  la  requête  devra  être 
signée  par  tous  les  associés  gérants?  Cette  clause  serait-elle 
valable,  ou  bien  ne  faudrait-il  pas  la  considérer  comme  nulle^ 
comme  étant  contraire  à  Tordre  public? 

Pour  nous,  une  danse  de  cette  nature  ne  serait  point  vala- 
ble. La  liquidation  judiciaire  est  d^ordre  public,  comme  la 
fuillite.  Or  de  même  que  les  associés  qe  pourraient  pas,  dans 
les  statuts  sociaux,  renoncer  au  droit  de  demander  la  liquida- 
tion  judiciaire,  de  même  ils  ne  peuvent  par  aucune  stipulation 
restreindre  et  limiter  ce  droit,  qui  est  pour  eux  immuable  et 
qui  se  rattache  a  Tordre  public.  Ils  doivent  conserver  toute 
leur  liberté.  Du  reste,  la  procédure  nouvelle  n*est  pas  dans 
Tintérét  exclusif  des  associés;  elle  a  été  introduite  également 
dans  notre  législation  commerciale,  afin  de  sauvegarder  non 
pas  peut-être  plus  sûrement  et  plus  efficacement,  mais  plus 
rapidement,  les  droits  des  créanciers,  et  elle  est  a  ce  point  de 
vue  une  amélioration  sensible  à  la*loi  des  faillites. 

Un  associé  en  nom  collectif  ou  un  commandité  meurt.  Con- 
formément à  Tart.  2  §  3  de  la  loi  du  4  mars  1889,  ses  héritiers 
peuvent  obtenir  la  liquidation  judiciaire  de  la  succession  de 
leur  auteur,  en  justifiant  de  leur  acceptation  soit  pure  et  sim- 
ple, soit  sous  bénéfice  d'inventaire.  Pour  cela,  il  suffit  que 
Tassocié  soit  mort  dans  la  quinzaine  de  la  cessation  de  ses 
paiements,  et  que  ses  héritiers  en  aient  fait  la  demande  dans 
le  mois  de  son  décès.  Peuvent-ils  demander  non  seulement 
la  liquidation  judiciaire  de  leur  auteur,  mais  aussi  la  liquida- 
tion judiciaire  de  la  société,  dont  cet  auteur  était  un  membre 
responsable  solidairement  ?  Non  en  principe,  car  la  société  en 
nom  collectif  ou  en  commandite  étant  une  société  de  person- 
nes, est  dissoute  par  la  mort  de  Tassocié  en  nom,  et,  dès  ce 
moment,  le  droit  de  demander  la  liquidation  judiciaire  n'ap- 
partient plus  qu'au  liquidateur  :  lui  seul  pourra  signer  et  pré- 
senter la  requête  au  tribunal  de  commerce. 
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Supposons  qu'une  société  en  nom  collectif  ou  en  commiin- 
dite  est  dissoute  et  entre  en  liquidation.  Un  associé  en  nom 
vient  à  mourir.  Le  liquidateur,  qui  a  déjà  commencé  les  opéra- 
tions de  la  liquidation,  s'aperçoit  que  la  sociélé  se  trouve  dans 
l'impossibilité  de  faire  face  à  ses  engagements.  Voulant  lui 
éviter  la  faillite,  il  saisit  le  tribunal  de  commerce  d'une  requête 
à  (in  de  liquidation  judiciaire.  Le  tribunal  accueille  cette 
requête.  Peut-il,  tout  en  déclarant  la  liquidation  judiciaire  de 
la  société,  déclarer  la  liquidation  judiciaire  de  l'associé  décédé, 
bien  que  les  héritiers  ne  soient  plus,  nous  le  supposons,  dans 
les  délais  de  l'art.  2  pour  réclamer  le  bénéfice  de  la  loi  de 
1889  ?  Il  y  a  plus  d'un  mois  que  l'associé  est  mort. 

Nous  répondons  affirmativement.  Le  tribunal  de  commerce 
ne  sera  pas  tenu  de  déclarer  la  faillite  de  l'associé  décédé  ;  il 
pourra  lui  accorder  le  bénéfice  de  la  procédure  du  4  mars  1889, 
bien  que  les  héritiers  ne  se  trouvent  plus  dans  le  mois  qui  a 
suivi  son  décès.  Cest  que,  comme  nous  le  verrons  dans  un 
chapitre  suivant,  la  liquidation  judiciaire  de  la  société  en  hom 
collectif  ou  de  la  commandite  entraine,  en  principe,  celle  des 
associés  personnels.  Par  suite  nous  n'avons  plus  h  nous  préoc- 
cuper si  les  héritiers  de  l'associé  décédé  sont  bien  dans  les  dé- 
lais  légaux  pour  demander   la  liquidation  judiciaire  de    leur 

y 

auteur.  Peu  importe.  Cette  liquidation  judiciaire  est  de  droit  ; 
elle  est  en  quelque  sorte  une  conséquence  forcée  de  la  liquida- 
tion judiciaire  de  la  société. 

2*  Hypothèse  d'une  société  anonyme,  —  Dans  le  cas  de  ces- 
sation de  paiements  d'une  société  anonyme,  par  qui  la  requête 

V  dcvra-t-elle  être  signée? 

L'art.  3  §  2  de  la  loi  du  4  mars  1889  répond  à  la  question,  et 

V  décide  que  la  requête  à  fin  de  liquidation  judiciaire  devra  être 
£  signée  par  «  le  directeur  ou  l'administrateur  qui  en  remplit  les 

fonctions  ». 

Dans  les  sociétés  anonymes,  ce  sont  les  capitaux  qui  admi- 
nistrent; ce  sont  les  actionnaires  qui  ont  la  direction  générale 
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des  affaires  sociales.  Ce  sont  eux  qui,  réunis  en  assemblée 
générale,  choisissent  an  ou  plusieurs  d'entre  eux  comme  man- 
dataires, chargés  de  représenter  la  société  et  de  l'administrer. 
Ces  mandataires  seront  les  administrateurs  qui  formeront  le 
conseil  d'administration.  Le  plus  souvent  la  direction  des 
boréaux,  l'exécution  des  décisions  prises  par  les  administra- 
teurs, sont  confiées  à  un  seul  homme,  à  un  employé  supérieur 
de  la  société  qu'on  appelle  le  plus  fréquemment  ((  directeur  ». 
11  est,  d'après  les  statuts,  choisi  soit  par  l'assemblée  générale 
des  actionnaires,  soit  par  le  conseil  d'administration,  et  soit 
parmi  les  membres  de  ce  conseil,  soit  eu  dehors.  Mais  il  ne 
faut  pas  croire  que  la  présence  de  ce  directeur,  qiii  a  le  plus 
souvent  des  connaissances  techniques,  des  aptitudes  spéciales, 
soit  essentielle.  Non.  Dans  bien  des  sociétés  anonymes,  nous 
ne  rencontrons  pas  de  directeur,  de  même  que  dans  certaines 
autres  nous  ne  rencontrons  qu'un  seul  administrateur. 

Ceci  étant,  les  administrateurs,  pas  plus  du  reste  que  les 
directeurs,  n'ont  en  général  qualité,  soit  d'après  le  droit  com- 
mun, soit  d'après  les  statuts,  que  pour  administrer  la  société, 
que  pour  accomplir  les  actes  ordinaires  et  nécessaires  à  la 
marche  normale  de  la  société.  Pour  les  actes  autres  que  ceux-ci, 
il  leur  faut  l'autorisation  de  l'assemblée  générale  des  action- 
naires. Or  le  droit  de  demander  le  bénéfice  de  la  procédure  de 
la  loi  du  4  mars  1889  constitue-t-il  un  simple  acte  d'adminis- 
tration ou  bien  un  de  ces  actes  extraordinaires,  exigeant  pour 
leur  accomplissement  et  leur  validité  Tintervention  de  l'assem- 
blée générale? 

L'art.  3  §  2  de-  la  loi  nouvelle  prend  soin  de  nous  éclairer 
sur  ce  point.  Dans  le  cas  où  la  société  anonyme  aura  un  conseil 
d'administration  et  nn  directeur,  ce  sera  le  directeur  qui  devra 
lui-même  signer  et  présenter  la  requête  à  fin  de  liquidation 
judiciaire.  Dans  le  cas  où  elle  n'aura  pas  de  directeur,  ce  sera 
l'administrateur  qui  en  remplit  les  fonctions. 

Si  donc  il  y  a  plusieurs  administrateurs,  il  a'est  pas  néoes« 
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saire  que  la  requête  porte  la  signalnre  de  tous,  mais  seulement 
la  signature  de  celui  qui  a  la  direction  active  des  affaires  socia- 
les. Le  plus  souvent,  c'est  le  président  du  Conseil  d'adminis- 
tration. I/art.  3  ne  parle  pas  d'intervention  quelconque  de 
l'assemblée  générale  des  actionnaires,  de  telle  sorte  que  nous 
estimons  même  que  le  simple  avis  de  cette  assemblée  n'est 
nullement  nécessaire,  en  l'absence  d'une  disposition  contraire 
des  statuts,  pour  la  validité  de  la  requête  à  fin  de  liquidation 
judiciaire  d'une  société  anonyme  (1). 

Société  dissoute.  —  Une  société  quelconque  est  dissoute, 
société  de  personnes  ou  de  capitaux,  peu  importe  ;  on  veut  sol- 
liciter pour  elle  le  bénéfice  de  la  liquidation  judiciaire,  afin  de 
la  soustraire  à  la  faillite.  Qui  doit  alors  signer  et  présenter  la 
requête  ? 

Ce  ne  peut  être  évidemment  ni  le  gérant  de  la  société,  ni  le 
directeur  ou  l'administrateur  :  la  dissolution  et  la  mise  en 
liquidation  de  la  société  entraînent  la  cessation  de  leurs  pou- 
voirs, qui  passent  au  liquidateur.  Dès  lors  ceux-là  n'ont  plus 
qualité  pour  demander  le  bénéfice  de  la  liquidation  judiciaire. 
Cependant  il  faut  bien  permettre  à  la  société  dissoute  de 
demander  et  d'obtenir  la  procédure  de  faveur  que  la  loi  du 
4  mars  1889  a  créée.  Pourquoi  l'en  priverait-on?  Dès  lors  à  qui 
peut  appartenir  le  droit  de  signer  et  de  présenter  la  requête, 
sinon  au  liquidateur  social,  nommé  lors  de  la  dissolution,  soit 
par  les  statuts  sociaux,  soit  par  le  tribunal,  soit  par  les  asso- 
ciés en  nom  ou  par  les  actionnaires  ?  N'est-ce  pas  très  naturel 
et  très  logique? 

Une  société  est  dissoute,  un  liquidateur  est  nommé.  Ce 
liquidateur  commence  les  opérations  de  la  liquidation,  il  réa- 
lise l'actif  et  établit  le  montant  du  passif.  Il  s'aperçoit  que 
ce  passif  est  supérieur  à  l'actif,  que  la  société  dissoute  ne  va 
pas  pouvoir  effectuer  le  paiement  intégral  de  ses  dettes.  Qui, 

(1)  Paris,  7  août  1894,  Journ.  de  faill.  et  liq.jud.,  1894,  p.  387 
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mieux  que  lui,  pourra  connaître  plus  sûrement  et  plus  exacte- 
ment la  situation  de  la  société,  et  partant  prendre  toutes  les 
mesures  propres  à  sauvegarder  et  les  intérêts  des  associés 
et  les  intérêts  des  créanciers  ?  Lui  seul  est  donc  vraiment  à 
même  de  demander  la  liquidation  judiciaire,  et  par  suite  c'est 
lui  seul  qui  devra  signer  la  requête  exigée  par  la  loi  du  4  mars 
1889.  Sans  doute  la  loi  nouvelle,  en  indiquant  dans  son  art.  3 
les  personnes  qualifiées  pour  présenter  au  tribunal  la  requête 
a  fin  de  liquidation  judiciaire,  ne  parle  pas  des  liquidateurs. 
Mais  est-ce  là  une  raison  suffisante  pour  ne  point  adopter  notre 
opinion  ?  L'art.  4  §  2  de  la  loi  de  1889  fournit  d'ailleurs  à 
l'appui  de  notre  solution  un  argument  de  texte  décisif  :  Aux 
termes  de  cet  article,  le  liquidateur  amiable  antérieurement 
nommé  représente  la  société  dans  les  opérations  de  la  liqui- 
dation judiciaire;  il  est  par  suite  rationnel  d'admettre  qu'il  la 
représente  également  pour  la  formation  de  la  requête,  préli- 
minaire obligé  de  la  procédure  nouvelle  (1). 

SECTION  II 

DU    TRIBUNAL    COMPÉTENT    POUn    ACCORDBn    A    UNE    SOCIÉTÉ    - 
LA    LIQUIDATION    JUDICIAIRE 

Recherchons  maintenant  quel  est  le  tribunal  compétent  pour 
recevoir  la  requête  et  admettre  la  société  débitrice  au  bénéfice 
de  la  liquidation  judiciaire. 

Ratione  materiœy  le  tribunal  seul  compétent  est  le  tribunal  de 
commerce  ;  c'est  une  compétence  exclusive.  Nous  dénions  aux 
tribunaux  civils  et  correctionnels  le  droit  de  prononcer  la 
liquidation  judiciaire;  ils  ne  pourraient  pas  la  prononcer  inci- 
demment à  une  instance  civile  ou  à  une  poursuite  criminelle 
ou  correctionnelle.  Leur  incompétence  est  absolue  et  d'ordre 

(1)  Sic,  Lalubic,  Liq,  jud,,  n.  28;  Coulon,  fAq,  jud.,  p.  67;  Lecomte, 
Liq.Jud.f  n.  423. 
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public;  elle  peut  être  opposée  par  toute  partie  intéressée  et 
par  le  ministère  public.  Mais  il  n'y  a  là  évidemment  rien  de 
particulier  aux  sociétés,  c'est  l'application  pure  et  simple 
des  principes  contenus  dans  Tart.  2  §  1  de  la  loi  du  4  mars 
1889,  établissant  la  compétence  exclusive  du  tribunal  de  com- 
merce (1). 

La  détermination  de  la  compétence  ratione  personse  est  une 
question  plus  intéressante,  en  ce  sens  que  la  loi  nouvelle  con- 
tient quelque  chose  de  particulier  aux  sociétés. 

En  vertu  de  la  disposition  finale  de  Tart.  3,  dans  tous  les 
cas  la  requête  doit  être  déposée  au  greffe  du  tribunal  dans  le 
ressort  duquel  se  trouve  le  siège  social. 

Le  siège  social?  Cest-à-dire  le  siège  conventionnel  désigné 
dans  les  statuts,  le  lieu  où  doivent  se  réunir  les  assemblées 
générales  d'actionnaires  et  où  se  trouve  presque  toujours  la 
comptabilité  centrale  de  la  société.  Ce  siège  social  est  très  sou- 
vent distinct  du  domicile  de  la  société,  principalement  dans  les 
sociétés  les  plus  importantes^  les  sociétés  par  actions.  Le  do- 
micile social  se  détermine  d'après  l'art.  102  C.  civ.,  il  est  au 
lieu  du  principal  établissement,  nonobstant  toute  convention 
contraire;  c'est  le  lieu  du  centre  de  l'exploitation  sociale,  il  a 
une  existence  propre  et  est  déterminé  par  les  faits,  tandis  que 
)e  siège  social  dépend  de  la  volonté  des  associés,  manifestée 
dans  une  décision  des  statuts.  Or,  d'après  le  texte  très  clair  et 
très  précis  de  l'art.  3  de  la  loi  nouvelle,  le  tribunal  compétent 
ratione  personœ,  pour  connaître  de  la  demande  d'admission  au 
bénéfice  de  la  liquidation  judiciaire  et  pour  l'accorder,  est  le 
tribunal  non  pas  du  domicile  social,  comme  pour  la  déclaration 
de  faillite,  art.  438  C.  co.,  mais  bien  du  siège  social  (2). 

(1)  Le  tribunal  civil  loulefois  sern  bien  enlendu  compétent,  dans  le  cas 
où  il  n'y  aura  pas  de  tribunal  de  commerce  dans  l'arroudissemeul  où  la 
société  aura  son  siège  social* 

(2)  Ce  n'est  que  dans  le  cas  tout  particulier  où  la  société  a  son  siège 
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Pourquoi  donc  cette  différence  avec  la  faillite?  Pourquoi  la 
loi  de  1889  a-t-elle  fait  ici  cette  distinction  et  a-t-elle  établi 
la  compétence  exclusive  du  tribunal  du  siège  social? 

Il  est  à  peu  près  impossible  d'en  donner  une  explication  ration- 
nelle. Ce  qui  est  certain,  c'est  que  la  Chambre  des  députés,  lors 
de  la  première  discussion  du  projet  de  la  loi  nouvelle,  avait  admis 
la  même  règle  que  pour  la  faillite,  c'est-à-dire  la  compétence 
du  tribunal  du  domicile  de  la  société  débitrice,  ce  qui  était  fort 
naturel  et  fort  logique,  étant  donnés  les  nombreuses  ressem- 
blances, les  multiples  points  de  contact  existant  entre  nos  deux 
procédures.  Lorsque  le  projet,  voté  par  la  Chambre,  vint  devant 
le  Sénat,  M.  Demôle,  dans  son  rapport,  modifia  l'art  3  et  subs- 
titua au  domicile  de  la  société  le  siège  social.  «  Dans  tous  les 
cas,  disait  la  nouvelle  disposition,  elle  est  déposée  au  greffe  du 
tribunal  dans  le  ressort  duquel  se  trouve  le  siège  social  ». 
Quelle  était  la  raison  de  cette  modification?  On  l'ignore.  M.  De 
môle  ne  s'en  est  point  expliqué,  il  s'est  simplement  exprimé 
ainsi  :  <c  Le  dernier  paragraphe  du  projet  qui  vous  est  soumis, 
prescrit  le  dépôt  au  greffe  du  tribunal  dans  le  ressort  duquel 
se  trouve  le  siège  du  principal  établissement  de  la  société.  Le 
lieu  du  siège  social  nous  parait  plus  naturellement  indiqué 
pour  TaccompUssement  de  cette  formalité.  D'un  autre  côté,  la 
requête  ne  peut  être  présentée  qu'à  un  tribunal  français...  » 

Ainsi  nulle  difliculté  ne  peut  s'élever  sur  la  détermination 
du  tribunal  compétent  pour  prononcer  la  liquidation  judiciaire 
d'une  société.  Le  texte  de  l'art.  3  §  3  est  trop  clair  et  trop 
précis.  Le  tribunal  du  siège  social  seul  est  compétent.  Si  deux 
tribunaux  de  commerce,  celui  du  siège  social  et  celui  du  domi- 
cile social,  prononçaient  la  même  liquidation  judiciaire,  il  y 
aurait  lieu  à  règlement  de  juges,  soit  par  la  Cour  de  Cassation, 

social  à  Tétranger,  que  le  tribunal  compétent  pour  lui  accorder  la  liquida- 
tion judiciaire  est  le  tribunal  dans  le  ressort  duquel  elle  a  son  principal 
établissement.  Y.  art.  3  in  fine  de  la  loi  du  4  mars  1889, 
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soit  par  une  cour  d'appel,  selon  que  ces  deux  tribunaux  de  com- 
merce appartiendraient  aux  ressorts  de  deux  cours  différentes 
ou  bien  au  ressort  de  la  même  cour. 

Dès  lors,  en  matière  de  liquidation  judiciaire,  et  pour  Thy- 
pothèse  où  la  société  possède  plusieurs  établissements  du  même 
genre  dans  des  localités  distinctes,  il  n'y  aura  pas,  comme  en 
matière  de  faillite,  à  se  poser  la  question,  parfois  fort  difficile 
et  très  délicate,  de  savoir  quel  est  le  domicile  de  la  société,  et 
partant  le  lieu  du  principal  établissement.  Le  tribunal  du  siège 
social  est  seul  compétent,  et  le  plus  souvent  le  siège  social  est 
déterminé  par  le  contrat  de  société.  Très  souvent  aussi  le 
domicile  de  la  société  et  le  siège  social  se  confondent.  Mais  ce 
n*est  pas  là  une  règle  absolue. 

Il  peut  toutefois  se  présenter  des  hypothèses  très  délicates. 

Il  n'y  a  pas,  par  exemple,  de  siège  social  déterminé  dans  les 
statuts.  Dans  ce  cas,  il  est  évident  que  le  tribunal  compétent 
pour  connaître  de  la  liquidation  judiciaire  sera  le  tribunal  du 
domicile,  c*est-à-dire  du  principal  établissement  de  la  société. 

En  gardant  le  silence  sur  la  fixation  du  siège  social,  les  asso- 
ciés ont  accepté  tacitement  le  lieu  du  principal  établissement 
comme  siège  social.  Ils  n'ont  pas  cru  nécessaire  de  choisir  un 
lieu  distinct  de  le  déterminer  dans  le  pacte  social. 

D'autres  fois  on  peut  supposer  que  la  société  n'a  ni  siège 
social,  ni  domicile,  du  moins  de  domicile  fixe.  Ce  sont,  par 
exemple,  deux  ou  plusieurs  colporteurs,  faisant  le  commerce  en 
étant  réunis  dans  une  société  en  nom  collectif,  ou  bien  encore 
un  cirque  ambulant  qui  a  adopté  la  forme  d'une  de  nos  sociétés. 
Nous  devrons,  dans  ces  hypothèses,  appliquer  par  voie  d'analo- 
gie les  mêmes  décisions  que  celles  admises  pour  la  faillite,  et 
décider  que  le  tribunal  compétent  pour  connaître  de  la  liqui- 
dation judiciaire  est  celui  dans  le  ressort  duquel  se  trouvent 
momentanément  les  associés. 

Le  tribunal  compétent  pour  déclarer  la  faillite  d'une  société 
et  celui  compétent  pour  lui  accorder  le  bénéfice  de  la  liquidation 
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judiciaire  sont  deux  tribunaux  différents  et  absolument  distincts. 
Cette  distinction,  pour  nous  inexplicable,  pourra  entraîner 
dans  la  pratique  de  nombreuses  difficultés,  d'autant  plus  re- 
grettables qu^elles  nous  paraissent  insolubles.  Ni  le  Sénat,  ni 
son  rapporteur,  en  votant  purementet  simplement,  sans  aucune 
discussion,  Tart.  3,  modifié  par  M.  Demôle,  ne  les  ont  aper- 
çues, ce  qui  est  bien  fait  pour  nous  étonner,  si  Ton  se  rappelle 
le  soin,  l'attention  soutenue  et  Tesprit  d'analyse  et  de  critique, 
que  la  Chambre  Haute  a  apportés  dans  la  discussion  et  le  vote 
de  la  loi  nouvelle. 

Si  la  demande  en  déclaration  de  faillite  et  celle  du  bénéfice 
de  la  liquidation  judiciaire  doivent  être  portées  devant  deux 
tribunaux  différents,  que  va-t-il  advenir  dans  Thypothèse  nul- 
lement théorique  mais  très  pratique  oii,  au  même  moment, 
one  demande  en  déclaration  de  faillite  sera  formée  par  les 
créanciers  devant  le  tribunal  du  principal  établissement  de  la 
société,  et  où  une  requête  en  admission  au  bénéfice  de  la  liqui- 
dation judicaire  sera  déposée  devant  le  tribunal  du  siège  social? 
Les  deux  demandes  sont  concomitantes.  Les  deux  tribunaux 
vont-ils  se  prononcer  chacun  de  leur  côté  sans  se  préoccuper 
de  leur  décision  réciproque,  ou  Tuu  d'eux  se  dessaisira-t-il  ? 
Supposons  qu'ils  se  prononcent  tous  les  deux,  et  que  l'un 
admette  la  liquidation  judiciaire  tandis  que  l'autre  déclare  la 
faillite  sociale.  Nous  nous  trouvons  en  présence  de  deux  déci- 
sions nettement  contradictoires  qui  se  neutralisent  :  deux  admi- 
nistrations parallèles,  portant  chacune  sur  le  même  patrimoine, 
cela  est  évidemment  impossible.  Existe-t-il  un  moyen  juridique 
quelconque  de  sortir  de  cette  situation  très  grave  dans  laquelle 
les  intérêts  des  créanciers  ne  pourraient  qu'être  compromis? 

Ce  n'est  pas  là  l'hypothèse  prévue  par  le  dernier  paragraphe 
de  l'art.  4  de  la  loi  du  4  mars  1889,  qui  suppose  le  même  tri- 
bunal saisi  des  deux  demandes,  requête  en  admission  au  béné- 
fice de  la  liquidation  judiciaire  et  assignation  en  déclaration  de 
faillite,  et  qui  décide  que  ce  tribunal  devra  dans  ce  cas  statuer^ 
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sur  le  tout  par  un  seul  et  même  jugeoient,  rendu  dans  la  forme 
ordinaire,  exécutoire  par  provision  et  susceptible  d*appel  dans 
tous  les  cas.  Ce  n'est  pas  là  non  plus  Thypotlièse  d*un  règle- 
ment de  juges,  soumis  selon  les  cas  soit  à  la  cour  de  cassation, 
soit  à  une  cour  d'appel.  Non.  Les  demandes  ont  des  objets 
séparés,  nettement  distincts,  chacune  a  son  caractère  propre  et 
tend  à  des  résultats  bien  différents. 

D'autres  hypothèses  aussi  délicates  et  dilBciles  peuvent  se 
présenter  :  une  société,  par  exemple,  a  obtenu  du  tribunal  dans 
le  ressort  duquel  se  trouve  son  siège  social  le  bénéfice  de  la 
liquidation  judiciaire;  mais  plus  tard  une  fraude  quelconque 
est  découverte.  I/actif  a  été  diminué,  le  passif  exagéré,  ou  bien 
la  société,  par  l'intermédiaire  de  ses  gérants  et  administrateurs, 
s'est  rendue  coupable  d'un  des  actes  prévus  par  les  art.  446  s. 
C.  co.  Le  même  tribunal  sera-t-il  encore  compétent  pour  décla- 
rer la  faillite,  si  le  principal  établissement  n'est  pas  situé  dans 
son  ressort?  Si  deux  jugements  sont  rendus,  Fun  au  siège 
social,  l'autre  au  domicile  social ^  il  y  aura,  comme  dans 
l'hypothèse  précédente,  deux  jugements  établissant  sur  le 
même  patrimoine  deux  administrations,  deux  procédures  pa- 
rallèles, ne  pouvant  fonctionner  ensemble  et  s'excluant  Tune 
l'autre.  Comment  sortir  de  là?  La  difficulté  est-elle  vraiment 
insurmontable? 

Oh  a  bien  essayé  d'en  sortir  et  l'on  a  songé  à  donner  une 
solution  très  habile,  très  ingénieuse,  mais  qui  a  un  très  gros 
inconvénient,  celui  de  n'être  établie  sur  aucun  fondement 
sérieux.  La  raison  que  l'on  invoque  est  très  simple,  mais  elle 
ne  repose  sur  aucun  texte,  soit  de  la  loi  nouvelle,  soit  des  tra« 
vaux  préparatoires,  si  bien  qu'elle  nous  paraît  avoir  existé  dans 
l'esprit  de  ceux  qui  la  défendent,  bien  plutôt  que  dans  celui  du 
législateur  de  1889.  On  apporte  une  raison,  qui  sans  doute 
aurait  dû  exister,  à  laquelle  on  aurait  dû  songer,  mais  qui,  nous 
le  craignons  bien,  est  restée  entièrement  étrangère  à  la  dispo« 
sition  de  l'art.  3. 
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Avant  la  loi  du  4  mars  1889,  on  discutait^  nous  dit-on,  sur 
le  point  de  savoir  quel  était,  du  tribunal  du  domicile  de  la  société 
et  du  tribunal  du  siège  social,  le  tribunal  compétent  pour  dé- 
clarer la  faillite.  Or  Tart.  3  de  la  loi  nouvelle  contient  une  dis- 
position de  nature  à  mettre  (in  à  la  controverse.  Le  législateur 
de  1889  a  assurément  entendu  par  voie  d'interprétation  légis« 
lative  ccmfirmcr  la  jurisprudence  en  faveur  de  la^ compétence 
exclusive  du  tribunal  du  siège  social  (1),  et  celte  induction 
parait  confirmée  par  les  travaux  préparatoires.  L*art.3,  tel  qu^il 
avait  été  rédigé  par  le  rapporteur  à  la  Chambre,  M.  [^roze,  et 
tel  qu'il  avait  été  voté  par  la  Chambre,  attribuait  compétence 
au  tribunal  dans  le  ressort  duquel  se  trouvait  le  principal  éta- 
blissement de  la  société.  Le  rapporteur  au  Sénat,  M.  Demôle, 
modifie  le  texte  déjà  voté  par  la  première  assemblée  et  y  subs*^ 
titue  une  disposition  nouvelle  attribuant  expressément  compé- 
tence au  tribunal  du  siège  social.  Le  Sénat  accepte  ce  texte 
ainsi  modifié.  Quel  a  donc  été  son  but,  sinon  de  supprimer  la 
controverse  qui  existait  depuis  si  longtemps  déjà  et  sur  laquelle 
la  jurisprudence  la  plus  récente  était  à  peine  parvenue  à  se 
mettre  d'accord?  Comment  du  reste  ne  pas  admettre  que  la 
réforme  contenue  dans  Fart.  3,  que  la  substitution  en  matière 
de  liquidation  judiciaire  du  tribunal  du  siège  social  au  tribunal 
du  domicile  de  la  société,  n'ait  pas  son  contre-coup  sur  la  fail- 
lite? Ce  système  enfin,  ajoute-t  on,  le  seul  conforme  à  l'esprit 
et  au  texte  de  la  loi  nouvelle,  présente  un  avantage  pratique 
incontestable  :  celai  de  supprimer  une  foule  de  procès. 

Pour  nous,  noos  ne  saurions  accepter  cette  interprétation, 
qui  notts  parait  peu  sûre,  malgré  tous  les  avantages  qu'elle 
présente.  Il  ne  faut  pas  oublier  que  notre  rôle  n'est  pas  de  mo- 


(1)  Cass.,  ier  déc.  1884,  S.,  86.  1.  276.  — Req.,  15  avril  1885,  S.,  86.  1. 
304.  —  Contra  Cass.,  15  mars  1875,  S.,  75.  1.  260.  —  Keq.,  9  août  1881, 
D.,  82.  1.  408.  —  Lyon-Caeo  et  Renault,  Précis,  II,  n.  3115;  Rousseau, 
II,  D.  2058;  Pic,  De  la  faillite  des  sociétés,  p.  60. 
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difier  ou  d'améliorer  les  lois,  mais  simplement  de  les  interpré- 
ter et  d'en  déterminer  le  sens  et  la  portée.  Pour  repousser 
celte  interprétalion,  nous  ne  dirons  pas  que  Fart.  3  statue 
simplement  de  eo  quod plenunque  fity  c'est-à-dire  pour  le  cas 
où  le  siège  social  et  le  domicile  social  se  confondent,  et  que  par 
suite,  si  en  fait  le  siège  social  et  le  principal  établissement 
sont  difTérents,  c'est  le  tribunal  du  principal  établissement  qui 
seul  serait  compétent,  en  matière  de  liquidation  judiciaire 
comme  en  matière  de  faillite. 

Non.  Il  nous  parait  plus  exact  de  faire  observer  nettement 
que  le  changement  de  texte  introduit  par  la  commission  du 
Sénat  n'a  pas  clé  motivé,  et  que  par  suite,  il  faut  interpréter 
Tari.  3  tel  quel,  isolément,  sans  lui  donner  une  plus  grande 
et  plus  haute  portée  que  celle  que  le  législateur  de  1889  a  bien 
voulu  lui  donner.  Il  ne  faut  rien  exagérer.  Or  n'est-il  point  cer- 
tain que  le  Sénat  et  sa  commission  n'ont  jamais  songé  à  abro- 
ger l'art.  438  C.  co..  et  que  jamais  ils  n'ont  eu  Tintention 
d'apporter  à  la  matière  des  faillites  une  modification  aussi 
grave?  D'une  part,  l'art.  3  de  la  loi  nouvelle  ne  parle  que  de  la 
requête  à  fin  de  liquidation  judiciaire;  il  ne  dit  mot  de  la  fail- 
lite. D'autre  part,  dans  les  travaux  préparatoires,  nous  ne 
iiroavons  rien  qui  puisse  nous  faire  supposer  que  le  législateur 
de '1889  a  eu  l'intention  d'établir  la  compétence  exclusive  du 
tribunal  du  siège  social,  en  matière  de  faillite  comme  en  ma- 
tière de  liquidation  judiciaire.  M.  le  sénateur  Demôle,  dans 
son  rapport,  a  simplement  dit  :  «  Le  dernier  paragraphe  du 
projet  qui  vous  est  soumis  prescrit  le  dépôt  au  greffe  du  tribu- 
nal dans  le  ressort  duquel  se  trouve  le  siège  du  principal  éta- 
blissement de  la  société.  Le  lieu  du  siège  social  nous  parait 
plus  naturellement  indiqué  pour  l'accomplissement  de  celte 
formalité  ».  Il  n'y  a  donc  dans  ces  seules  paroles  rien  qui  nous 
paraisse  justifier  l'opinion  cherchant  à  expliquer  et  a  concilier 
la  contradiction  évidente,  manifeste,  qui  existera  désormais 
entre  la  faillite  et  la  liquidation  judiciaire. 

Digitized  by  LjOOQiC 


—  67  — 

1^  vérité  est  que  le  Sénat  na  p.ns  aperçu  et  n'a  pas  compris 
toutes  les  difficultés  que  la  nouvelle  rédaction  de  Tart.  3  allait 
faire  iiaitre,  et  que  Ton  est  en  droit  de  Taccuscr  de  légèreté, 
lui  et  son  rapporteur,  accusation  qu^ils  ne  méritent  pas  pour 
les  autres  parties  de  la  loi,  qui  ont  été  étudiées  avec  un  très 
grand  soin  et  une  parfaite  intuition  de  Tensemble.  Ce  p'est 
pas  que  Tinnovation  apportée  par  le  Sénat  soit  mauvaise  en  soi. 
Non;  maison  aurait  dû  songer  à  être  logique,  et  pour  cela,  ap- 
pliquer purement  et  simplement  la  règle  posée  par  Fart.  438 
$  2,  comme  l'avait  fait  la  Chambre,  ou  bien  étendre  à  la  fail- 
lite Tinnovation  proposée  pour  la  liquidation  judiciaire. 

Eu  résumé,  est  seul  compétent  pour  connaître  de  la  liquida- 
tion judiciaire  d'une  société,  le  tribunal  du  siège  social  :  c'est 
lii  une  compétence  exclusive.  Par  suite,  seront  incompétents  le 
tribunal  du  principal  établissement  ou  le  tribunal  d'une  suc- 
cursale de  la  société.  Enfin,  pour  nous  du  moins,  la  modifica- 
tion de  l'art.  3  n'a  pas  eu  son  contre-coup  sur  la  faillite,  et  dès 
lors,  s'il  se  présente  dans  la  pratique  des  difficultés  inévitables, 
elles  demeureront  insolubles  (1). 

Si  le  siège  social  a  été  modifié  dans  l'intervalle  qui  s'écoule 
entre  la  cessation  de  paiements  et  le  jugement  accordant  la 
liquidation  judiciaire,  nous  estimons  que  le  tribunal  compétent 
sera  celui  du  siège  social,  lors  de  la  cessation  de  paiements,  et 
cela,  par  analogie  avec  les  décisions  rendues  par  la  jurispru- 
dence en  matière  de  faillite  dans  des  hypothèses  identiques  (2). 


|i)M.Biiilly,  De  la  liquid.jud,,  Annales j  1889.  2. 52,  croit  que  le  tribunal 
compéleut  pour  accorder  à  lu  société  la  liquidation  judiciaire  est  le  tribu- 
nal du  domicile  social.  Seulement  c'est  au  juge  à  découvrir  où  est  réelle- 
ment ce  domicile.  C'est  ainsi  qu'il  concilie  Tart.  3  §  3  de  la  loi  du  4  mars 
1B89  el  l'art.  438  C.  co. 

(2)  Caen,  28  mars  1882,  Journal  des  faillites,  1882,  p.  496. 
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;         •  SECTION  III 

DU    JUGEMENT    DE    LIQUIDATION    JUDlCIAinE 

Pour  to.it  ce  qui  concerne  la  formation  du  jugement  décla- 
rsitifde  liquidation  judiciaire,  le  contenu  de  ce  jugement,  les 
mesures  de  publicité  el  les  voies  de  recours  contre  lui,  il  n*y  a 
rjen  à  dire  de  particulier  aux  sociélés  de  commerce.  II  faudra 
simplement  appliquer  les  règles  ordinaires  de  la  liquidation 
judiciaire  des  commerçants.  Rien  ici  de  spécial.  Rappelons 
cependant  succinctement  les  principales  règles  de  la  loi  nou- 
velle. 

'  Ayant  de  rendre  le  jugement,  le  tribunal  doit  l'avoir  déli- 
béré en  chambre  du  conseil  et  avoir  entendu  le  débiteur  lui- 
même.  Hors  le  cas  d^excuscs  reconnues  valables  par  le  tribu- 
nal, devront  donc  comparaître,  selon  les  cas,  soit  les  associés  en 
nom  collectif,  soit  les  commandités,  soit  les  administrateurs  ou 
directeurs  des  sociétés  anonymes.  Le  tribunal  aura  ainsi  le 
meilleur  moyen  d'éclairer  sa  religion,  et  il  pourra  dès  lors  ren- 
dre un  jugement  en  parfaite  connaissance  de  cause. 

Le  jugement  est  rendu  en  audience  publique;  il  nomme  un 
des  membres  du  tribunal  juge  commissaire  et  un  ou  plusieurs 
liquidateurs  provisoires.  11  doit  être  publié  conformément  h 
Hart.  442  C.  co.,  c'est-à-dire  qu'il  doit  être  affiché,  tant  dans  le 
lieu  où  la  liquidation  a  été  déclarée  que  dans  les  endroits  où 
le  débiteur  possède  des  établissements  commerciaux;  il  doit  en 
outre  être  inséré  par  extrait,  dans  les  journaux  désignés  à  cet 
effet. 

Nous  n'avons  pas  ici  a  examiner  la  question  de  publicité,  qui 
est  une  de  celles  qni  ont  été  le  plus  vivement  discutées  à  la 
Chambre  des  députes,  et  qui  a  eu  autant  de  partisans  convain- 
cus que  d'adversaires  irréductibles.  Nous  n'avons  pas  à  exami- 
ner si  celte  publicité  est  un  bien  ou  un  mal  :  cela  est  en  dehors 
de  notre  sujet.  Disons  cependant  que  dans  l'hypothèse  parii- 
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culière  de  la  liquidation  judiciaire  d'une  société  de  commerce, 
surtout  d'une  société  très  importante,  cette  publicité  offre 
beaucoup  moins  d'inconvénients  que  pour  la  liquidation  judi- 
ciaire d'un  simple  commerçant;  elle  présente  peut-être  même 
de  très  grands  avantages,  et  pour  certaines  sociétés,  les  sociétés 
par  actions,  elle  nous  apparaît  comme  étant  absolument  néces- 
saire. Ces  sociétés  embrassent  des  affaires  considérables  et  ont 
de  très  nombreux  créanciers.  Il  serait  le  plus  souvent  très  diffi- 
cile, el,  dans  tous  les  cas,  assurément  très  long  de  les  prévenir. 
11  ne  faut  pas  oublier  que  la  rapidité  dans  la  procédure  est 
un  des  avantages  les  plus  précieux  de  l'institution  nouvelle, 
d'autant  plus  que  cette  publicité,  qui  est  susceptible  d'effrayer 
on  simple  commerçant,  de  faire  nailre  chez  lui  l'appréhension 
et  de  retarder  le  dépôt  de  son  bilan,  ne  produira  pas  évi- 
demment les  mêmes  effets  dans  l'hypothèse  des  sociétés  par 
actions. 

Le  jugement  qui  accorde  à  une  société  de  commerce  le  béné- 
fice de  la  procédure  de  la  loi  du  4  mars  1889,  n'est  susceptible 
d'aucun  recours  et  ne  peut  être  attaqué  par  la  voie  de  la  tierce 
opposition;  cela,  conformément  aux  principes  généraux  gou- 
vernaut  la  liquidation  judiciaire  et  contenus  dans  l'art.  4  in  fine 
de  la  loi  nouvelle.  Nous  n'avons  pas  a  examiner  ici  si  le  légis- 
lateur de  1889  a  eu  tort  ou  raison,  dans  le  but  d'accélérer  la 
procédure,  de  supprimer  les  voies  de  recours  contre  un  juge- 
ment qui,  comme  le  jugement  déclaratif  de  faillite,  organise 
une  procédure  collective,  et  a  par  suite  un  effet  général,  même 
à  l'égard  de  ceux  qui  n'y  ont  pas  été  parties.  Non.  Ici  nous  ne 
rencontrons  rien  de  particulier  aux  sociétés  commerciales,  mais 
seulement  l'application  très  simple  du  droit  commun. 

En  conséquence,  si  la  liquidation  judiciaire  est  accordée  à 
une  société  de  commerce,  le  jugement  déclaratif  de  liquidation 
ne  pourra  être  attaqué  ni  par  les  associés  en  nom.  ni  par  les 
gérants  ou  administrateurs  de  la  société,  ce  qui  se  comprend 
parfaitement,  mais  ni  également  par  les  créanciers  sociaux  et 
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les  porteurs  d^obligations  :  quel  que  soit  rintérét  qu'ils  pour- 
raient avoir  à  agir,  ceux-ci  ne  pourraient  former  ni  opposition, 
ni  tierce  opposition.  Quant  b  Factionnaire  ou  plus  généralement 
à  Tassocié  simplement  bailleur  de  fonds,  il  devrait  être  débouté 
également  de  son  opposition  ou  de  sa  tierce  opposition  contre 
le  jugement  de  liquidation  judiciaire  (1).  L'art.  4  in  fine  est 
général,  il  enlève  toute  voie  de  recours  a  toute  personne  inté- 
ressée, sans  faire  aucune  exception.  Il  faut  donc  appliquer  la 
règle  dans  sa  généralité. 

Il  est  un  cas  cependant  où  le  recours  est  possible  contre  le 
jugement  prononçant  la  liquidation  judiciaire  :  c'est  le  cas  prévu 
par  Tart.  4  in  fine  de  la  loi  du  4  mars  1889,  c'est-à-dire  le  cas 
où  le  tribunal  est  saisi  en  même  temps  d'une  requête  en  admis- 
sion au  bénéfice  de  la  liquidation  judiciaire  et  d'une  assigna- 
tion en  déclaration  de  faillite.  Le  jugement  qu'il  rend  et  par 
lequel  il  accorde  la  liquidation  judiciaire  est  susceptible  d'ap- 
pel dans  tous  les  cas. 

Le  tribunal  pourrait,  sans  déclarer  la  faillite,  rejeter  la  requête 
sous  prétexte  que  la  société  est  civile  et  non  pas  commerciale. 
Malgré  le  silence  de  la  loi,  nous  pensons  que  dans  ce  cas  les 
associés  en  nom,  gérants  ou  administrateurs  peuvent  s'adres- 
ser à  la  cour  d'appel  (2). 

Nous  pensons  enfin,  bien  que  cette  opinion  soit  vivement 
contestée,  que  le  jugement  qui  déclare  ouverte  la  liquidation 
judiciaire  est  susceptible  d'un  recours  en  cassation.  L'art.  583 
C.  co.  a  énuméré  limitativement  les  jugements  non  suscepti- 
bles de  ce  recours,  et  la  loi  du  4  mars  1889  n'y  a  pas  ajouté  le 
jugement  déclaratif  de  liquidation  judiciaire. 


(1)  Y.  Tribunal  de  commerce  du  la  Seiue,  5  janvier  1891,  Journal  des 
faillites  et  liquidations  judiciaires,  1891,  p.  334.  —  Caen,  12  août  1890, 
Journal  des  faillites  et  liquidations  judiciaires,  1890,  p.  435. 

(2)  Hibéreau,  consullalion  Négri<5  et  Yëron,  liquidnleurs  judiciaires, 
contre  Société  industrielle  de  Bordeaux,  p.  14  s. 
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DEUXIÈME  PARTIE 

Des  effets  du  Jugement  accordant  le  bénéfice  de  la 
liquidation  Judiciaire. 


Le  jugement  qui  accorde  le  bénéfice  de  la  liquidation  judi- 
ciaire est  le  point  de  départ  d'une  procédure  collective,  ayant 
pour  but  de  constater  exactement  Tactif  et  le  passif  et  de  pré- 
parer le  plus  rapidement  possible  la  solution  à  adopter.  De 
plus,  il  produit  certains  etfets  très  importants  dans  le  passé. 
Beaucoup  de  ces  effets  sont  communs  au  jugement  déclaratif 
de  faillite  et  au  jugement  déclaratif  de  liquidation  jqdiciaire. 
Nous  ne  nous  préoccuperons  exclusivement  que  des  effets  spé- 
ciaux à  la  liquidation  judiciaire  et,  fidèle  au  programme  mo- 
deste que  nous  nous  sommes  tracé,  nous  les  étudierons  sim- 
plement dans  leur  application  aux  sociétés  de  commerce. 

Afin  d'apporter  un  peu  d'ordre  dans  cette  matière  assez 
délicate,  nous  diviserons  celte  deuxième  partie  en  trois  cha»- 
pitres.  Dans  le  premier,  nous  étudierons  les  effets  du  juge- 
ment de  liquidation  judiciaire  à  Tégard  de  la  société;  dans  le 
second,  ses  effets  à  l'égard  des  associés;  enfin,  dans  le  troi- 
sième, ses  effets  à  l'égard  des  tiers. 
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CHAPITRE  PREMIER 

EFFETS    DU    JUGEMENT  DE  LIQUIDATION    JUDICIAIRE    A    l'ÉGARD 
DE    LA    SOCIÉTÉ 

La  liquidation  judiciaire  produit  des  effets  importants,  quant 
à  la  personne  et  quant  aii  patrimoine.  Pour  les  effets  produits 
quant  à  la  personne,  nous  savons  que  la  loi  du  4  mars  1889 
adoucit  singulièrement  les  déchéances  encourues  par  le  failli. 
Les  règles  de  la  loi  nouvelle,  relatives  aux  déchéances  atté- 
nuées qu'elle  entraîne,  sont  sans  aucune  importance,  appliquées 
aux  sociétés  de  commerce,  c'est-ii-dire  à  des  êtres  moraux 
ayant  une  existence  toute  fictive. 

L'intérêt  ne  peut  exister  qu'à  Tégard  des  associés.  Or  nous 
examinerons  ce  point  un  peu  plus  loin,  lorsque  nous  étudie- 
rons les  efTels  de  la  liquidation  judiciaire,  quant  aux  associés  et 
aux  gérants,  administrateurs  ou  directeurs  sociaux. 

Nous  ne  nous  occuperons  donc,  dans  ce  premier  chapitre, 
que  des  eSels  du  jugement  de  liquidation  judiciaire,  quant  au 
patrimoine  social. 

Lorsque  la  société  a  été  admise  au  bénéfice  de  la  liquidation 
judiciaire,  quelle  est  la  situation  de  .ce  patrimoine  social,  et 
quelles  graves  modifications  vont  être  apportées  dans  son  admi- 
nistration ? 

L'effet  le  plus  important  de  la  procédure  de  faveur  instituée 
par  la  loi  du  4  mars  1889,  l'effet  fondamental,  celui  par  lequel 
elle  se  distingue  très  nettement  de  la  faillite  et  acquiert  un 
caractère  vraiment  original,  c'est  l'absence  de  dessaisissement. 
Avant  la  loi  nouvelle,  le  débiteur  qui  était  forcé  de  suspendre 
ses  paiements  et  qui  était  déclaré  en  faillite,  se  voyait  entière- 
ment dessaisi  de  son  patrimoine.  Un  étranger,  agent  des  créan- 
ciers, prenait  la  place  du  débiteur  dont  le  rôle  devenait  com« 
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plètement  effacé.  Désormais  le  failli  n^était  plus  rien,  et  le 
syodic  était  tout  (1). 

La  loi  nouvelle  apporte  une  modification  profonde.  Elle  a 
obéi  à  une  double  préoccupation,  à  un  double  ordre  d'idées 
qu'elle  a  voulu  concilier  :  elle  a  cherché  à  la  fois  à  protéger  les 
intérêts  du  commerçant  malheureux  et  de  bonne  foi  et  à  sau- 
vegarder les  intérêts  non  moins  respectables  de  ses  créanciers. 
Voilà  pourquoi  d'un  côté  elle  ne  dessaisit  pas  le  débiteur  de 
ses  biens,  elle  le  laisse  à  la  tête  de  ses  affaires,  et  de  Taulre 
elle  confie  a  un  ou  plusieurs  liquidateurs  le  soin  de  veiller  sur 
les  intérêts  de  la  masse,  en  assistant  le  débiteur  et  en  jouant 
auprès  de  lui  le  rôle  d'un  véritable  curateur. 

I/applicalion  de  ces  principes  aux  sociétés  de  commerce  ne 
souffre  aucune  difficulté.  La  société,  quelle  qu'elle  soit,  société 
en  nom  collectif,  en  commandite  ou  anonyme,  n'est  point  des- 
saisie; ce  sont  ses  représentants,  asso.^iés  en  nom,  gérants  ou 
administrateurs,  qui  continuent  à  en  gérer  le  patrimoine  et 
qui,  le  cas  échéant,  continuent  h  en  exploiter  l'entreprise  com- 
merciale et  industrielle  ou  financière,  avec  l'assistance  cepen- 
dant d'un  ou  de  plusienrs  liquidateurs,  et  sous  le  contrôle  de  la 
justice.  La  société  va  se  trouver  dans  une  situation  que  Ton 
peut  rapprocher  de  celle  du  mineur  émancipé;  elle  ne  pourra 
plus  agir  par  Tintermédiaire  de  ses  administrateurs,  qu'avec 
l'assistance  du  liquidateur.  Toutefois  elle  s'en  dislingue  nette- 
ment en  ce  qu'elle  n'est  pas  un  incapable,  en  ce  que  les  actes 
accomplis  par  ses  représentants,  dans  les  limites  de  leurs  pou- 
voirs, sont  valables,  et  qu'elle  ne  peut  pas  en  invoquer  la  nul- 
lité à  l'égard  de  tous.  La  société,  comme  le  commerçant,  est 
simplement  frappée  d'un  demi-dessaisissement;  ses  actes  sont 
simplement  inopposables  à  la  masse  des  créanciers,  ils  ne  sont 


(1)  V.  Thaller,  Faillites  en  droit  comparé,  I,  cli.  III,  d.  106;  Bnilly, 
Annales,  1889.  2.  57, 
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pas  exécutoires  sur  les  biens  de  la  masse,  mais  la  masse  seule 
a  qualité  pour  en  poursuivre  l'annulation. 

Du  reste  ce  principe  nouveau  de  la  loi  de  1889,  que  l'admi- 
nistration ne  passe  pas  aux  mains  de  syndics,  c'est-à-dire  de 
personnes  étrangères,  représentant  à  la  fois  les  créanciers  et 
la  société,  nous  paraît  avoir  une  très  haute  portée,  et  présenter 
de  très  nombreux  et  très  réels  avantages,  surtout  dans  son 
application  aux  sociétés  de  commerce.  Ce  sont  précisément  ces 
avantages  qui  nous  font  nous  féliciter  de  voir  la  procédure  nou- 
velle appliquée  même  aux  sociétés  anonymes  qui,  cependant 
n'ayant  pas  d'associés  responsables  personnellement  et  solidai- 
rement, ne  pourront  pas  profiter  des  adoucissements  apportés 
aux  déchéances  encourues  par  le  failli. 

Une  société  puissante,  constituée  avec  un  capital  énorme,  est 
à  terre.  Par  suite  de  circonstances  spéciales,  pouvant  varier  à 
rinfini,  elle  a  été  obligée  de  suspendre  ses  paiements.  En 
résulte-t-il  toujours  qu'elle  soit  incapable  de  se  relever?  Nulle- 
ment. Or  qui  pourra  tenter  le  relèvement  de  la  société?  Sera- 
ce,  dans  le  cas  où  la  société  serait  déclarée  en  faillite,  le  syn- 
dic, c'est-a-dire  une  personne  qui  est  demeurée  entièrement 
étrangère  aux  opérations  sociales,  un  comptable  qui  a  ou  peut 
avoir  le  tour  des  liquidations,  mais  qui  certainement  ne  pos- 
sède pas  celui  des  affaires,  au  sens  commercial  du  mot?  S'il  est 
quelqu'un  qui  soit  incapable  de  remettre  la  société  sur  pieds, 
c'est  assurément  lui,  qui,  du  jour  de  sa  nomination,  devient 
tout  dans  l'administration,  réunit  en  quelque  sorte  tous  les 
pouvoirs  et  demeure  l'arbitre  souverain  d'une  entreprise  d'une 
importance  peut-être  considérable.  Avec  le  régime  ancien  de 
la  faillite,  avec  le  dessaisissement  qui  eu  est  la  conséquence 
forcée,  et  la  nomination  du  syndic,  le  relèvement  de  la  société 
est  à  peu  près  impossible,  sinon  singulièrement  compromis, 
surtout  lorsqu'il  s'agit  de  sociétés  par  actions. 

Avec  la  loi  du  4  mars  1889  au  contraire,  une  certaine  trans- 
formation s'opère.  La  société  n'est  plus  dessaisie.  Les  repré- 
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senlants,  associés  en  uom,  gérants  ou  administrateurs,  conser- 
vent Tadministration  du  patrimoine  social.  Par  suite,  mieux 
que  personne,  connaissant  Tétat  véritable  des  affaires  sociales, 
fixés  exactement  sur  les  ressources  sociales,  ils  pourront  tenter 
le  relèvement  de  Tentreprise  et  Tacheminer  vers  un  concordat. 
Si  rmre  que  soit  un  concordat  pour  les  sociétés  anonymes,  rien 
ne  8*oppose  à  sa  conclusion.  Celte  rareté  même  s'est  expliquée 
jusqu'à  ce  jour  par  ce  fait  que  la  plupart  des  sociétés  anony* 
mes  en  faillite  étaient  des  banques  laissant  en  tombant  une 
caisse,  vide  ou  h  peu  près,  et  uu  portefeuille  déprécié.  Mais  si  on 
suppose  une  société  de  transports  maritimes  ou  terrestres,  une 
société  industrielle  quelconque,  ses  administrateurs  seuls  pour- 
ront peser  le  crédit  qui  lui  reste  encore,  mesurer  la  vitalité  de 
Tentreprise,  tenter  au  moins  de  la  remettre  sur  pieds,  moyen- 
nant des  promesses  de  dividendes,  et  n'abandonner  tout 
espoir,  qu'une  fois  la  preuve  faite  d'une  impossibilité  de  con- 
cordat. 

Mais  cette  règle  que  nous  établissons  comme  principe  géné- 
ral, presque  fondamental,  règle  d'après  laquelle  les  adminis- 
trateurs de  la  société,  mise  en  liquidation  judiciaire  aux  termes 
de  la  loi  du  4  mars  1889,  demeurent  à  leur  place  et  continuent 
à  présider  ii  la  direction  des  affaires  sociales,  ne  se  heurte-t-elle 
pas  à  Fart.  2003  C.  civ.,  suivant  lequel  le  mandat  est  révoqué 
par  la  déconfiture  du  mandant? 

Tout  d'abord  pour  bien  apprécier  la  portée  de  l'objection, 
il  nous  parait  nécessaire  de  laire  une  précision.  Les  sociétés  en 
nom  collectif  et  en  commandite  sont  le  plus  souvent  adminis- 
trées par  les  associés  en  nom,  responsables  personnellement 
et  solidairement;  toutefois  elles  peuvent,  bien  que  cela  soit 
très  rare,  être  administrées  par  un  délégué  ou  mandataire  des 
associés  en  nom,  associé  en  nom  lui-même  ou  étranger,  peu 
importe.  Pour  les  sociétés  anonymes,  l'administration  est  tou- 
jours confiée  à  des  mand^itaires.  Ce  sont  en  effet  des  sociétés 
de  purs  capitaux,   des   sociétés  constituées  exclusivement  de 
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bailleurs  de  fonds,  et  qui,  par  suite,  ne  peuvent  être  représen- 
tées que  par  ceux  à  qui  rassemblée  générale  des  actionnaires  a 
confié  la  mission  générale  d^administrer.  De  là  deux  catégories 
très  nettes  d'administrateurs  :  ceux  qui  administrent  en  vertu 
d*un  droit  propre,  car  ils  sont  associés  en  nom,  et  ceux  qui 
administrent  en  vertu  d*une  simple  délégation,  car  ils  ne  sont 
que  mandataires. 

Dans  le  premier  cas,  lorsque  la  société  est  administrée  par 
les  associés  en  nom  eux-mêmes,  qu*après  Tad mission  de  la 
'société  au  bénéfice  de  la  liquidation  judiciaire,  ces  asociés  en 
nom,  administrateurs  de  droit  de  la  société,  demeurent  en  fonc- 
tion, il  n'y  a  là  rien  qui  puisse  nous  étonner.  L*art.  2003  C. 
civ.  ne  peut  pas  évidemment  être  invoqué  ici  :  les  associés  en 
nom  administrent  en  vertu  d'un  droit  propre;  ils  ne  sont  pas 
de  simples  mandataires,  mais  bien  des  commerçants  agissant 
tant  pour  le  compte  de  la  société  que  pour  leur  compte  per- 
sonnel, c'est-à-dire  en  une  double  qualité,  qui  est  de  l'essence 
même  de  la  société,  et  qui  survit  à  la  liquidation  judiciaire. 

Dans  le  second  cas,  lorsque  la  société  est  administrée  par  de 
simples  mandataires,  gérants  ou  administrateurs,  si  nous  les 
maintenons  à  la  tête  de  la  société,  nous  allons,  semble-t-il,  nous 
heurter  très  certainement  à  Tart.  2003  C.  civ.  Aux  termes  de 
cet  article,  le  mandat  finit  par  la  déconfiture  du  mandant  ou 
du  mandataire,  et  tout  le  monde  est  d'accord  pour  assimiler  à 
la  déconfiture  la  faillite  et  la  liquidation  judiciaire.  Dès  lors 
cette  règle  n'a-t-elle  pas  pour  effet  de  dessaisir  les  gérants  et 
administrateurs  d'une  société  (1)?  Cette  solution   serait  très 


(1)  MM.  LyuD-Caen  et  Renault,  Précis,  t.  II,  d.  3114  admettent  que  la 
faillite  de  la  société  aurait  pour  effet  de  mettre  fin  de  piano  au  mandai  des 
administrateurs,  en  sorte  qu'il  deviendrait  nécessaire  de  faire  représenter 
la  société  par  des  liquidateurs  nommés  ad  hoc.  Les  savants  auteurs  don- 
neraient assurément  la  même  solution  dans  le  cas  de  liquidation  judi- 
ciaire :  il  n'y  aurait  aucune  raison  de  distinguer. 
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grave  surtout  pour  les  sociétés  anonymes,  car  ce  sont  elles 
principalement  qui  ont  des  administrateurs,  simples  mandatai- 
res. Elles  se  trouveraient  donc  ainsi,  par  le  simple  jugemept 
de  liquidation  judiciaire,  privées  de  plein  droit  de  leurs  repré- 
sentants. Du  reste,  comme  nous  le  verrons  plus  loin,  on  pour- 
rait s'emparer  du  même  argument  tiré  de  Tart.  2003  C.  civ. 
pour  soutenir  la  dissolution  de  la  société,  comme  étant  une 
conséquence  forcée  de  son  admission  à  la  liquidation  judiciaire. 

Pour  nous,  nous  ne  saurions  nous  laisser  arrêter  par  Tari. 
2003  C.  civ.,  et  malgré  ses  termes  précis,  nous  maintiendrons 
à  la  tête  de  la  société  en  liquidation  judiciaire  les  administra- 
teurs, simples  mandataires.  A  Targument  tiré  de  Fart.  2003, 
on  a  répondu  de  diiférentes  manières. 

On  a  dit  tout  d'abord  que  le  mandat  ne  doit  pas  prendre  fin 
parce  que  ce  n'est  pas  la  société  qui  joue  le  rôle  de  mandant, 
mais  bien  les  bailleurs  de  fonds,  qui  se  distinguent  de  la  per- 
sonne morale  de  lu  société,  seule  en  liquidation  judiciaire. 
Mais  cet  argument  n'est  peut-être  pas  complètement  suffisant, 
car  il  n'aurait  de  valeur  qu'à  l'égard  des  sociétés  anonymes  ; 
or,  nous  savons  que  même  les  sociétés  eu  nom  collectif  et  les 
commandites  peuvent  avoir  des  administrateurs  simples  man- 
dataires, bien  que  cela  soit  extrêmement  rare. 

Il  nous  semble  que  l'on  peut  repousser  l'art.  2003  d'une  ma- 
nière plus  générale  et  dire  avec  M.  Boistel  (1),  «  que  les 
gérants  sont  non  les  mandataires,  mais  les  représentants  ou 
mieux  les  organes  delà  société;  ils  sont  vts-à-vis  des  tiers  la 
société  même  ;  ils  en  réalisent  seuls  la  personnalité.  Cette  doc*- 
trine,  ajoute-t-il,  est  universellement  admise  dans  une  de  ses 
conséquences,  en  ce  qui  concerne  la  représentation  en  justice 
de  la  société  par  les  administrateurs  »  (2). 


(1)  Boistel,  Droit  comm.,  n,  187  bis. 

(2)  On  pourrait,  scnible-Uil,  repousser  encore  l'application  de  l'art.  2ÙÙ^, 
en  soutenant  que  cet  article  ne  parle  que  de  déconfiture  et  que  les  diffé- 
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Quoi  qu'il  en  soit,  peu  importe  l'explication  juridique  à 
laquelle  il  faille  s'arrêter.  La  preuve  établissant  que  la  mise  en 
liquidation  judiciaire  de  la  société  ne  met  pas  fin  au  mandat 
des  administrateurs,  simples  délégués,  nous  parait  résulter  de 
la  loi  du  4  mars  1889  elle-même.  En  effet,  aux  termes  de  Tart. 
3,  qui  a  pouvoir  pour  agir  ou  demander  au  nom  de  la  société 
le  bénéfice  de  la  liquidation  judiciaire?  Les  associés  ayant  la 
signature  sociale  et  les  directeurs  et  administrateurs  des  so- 
ciétés anonymes.  C'est  donc  qu'à  ce  moment  ils  ne  sont  pas 
encore  désaisis  ;  ce  sont  eux  qui,  à  ce  moment,  représentent  la 
société;  pourquoi  ctsseraient-ils  de  la  représenter,  le  juge- 
ment de  liquidation  judiciaire  une  fois  prononcé?  Ce  serait 
vraiment  inexplicable.  Nous  pouvons  donc  affirmer  que  la 
liquidation  judiciaire  de  la  société  ne  met  pas  fin  au  mandat 
des  administrateurs  qui  continueront  à  la  représenter,  et  rem- 
pliront dans  la  procédure  qui  va  s'ouvrir  le  rôle  complexe  attri- 
bué à  un  commerçant  ordinaire. 

Toutefois  il  est  bien  certain  que,  si  les  administrateurs  ont 
perdu  la  confiance  des  associés,  que  si  on  leur  reproche  d'avoir 
causé  les  embarras  de  la  société  par  leur  inexpérience,  leur 
insouciance  ou  leur  témérité,  les  actionnaires  pourront,  dans 
une  assemblée  régulière,  révoquer  leur  mandat.  11  ne  peut  se 
présenter  à  cet  égard  aucune  difliculté.  On  «ippliquera  le  droit 
commun  purement  et  simplement. 

Cette  question  de  la  liquidation  judiciaire,  entraînant  de 
plein  droit  la  révocation  des  pouvoirs  des  gérants  ou  adminis- 
trateurs, statutaires  ou  autres,  se  rattache  assez  intimement  à 
celle  de  savoir  quelle  est  l'influence  du  jugement  de  liquida- 


rences  les  plus  grandes  existent  entre  la  liquidation  judiciaire  et  la  décon- 
fiture. Seulement  la  jurisprudence  et  la  plus  grande  partie  de  la  doctrine 
qui  aHsimilenl,  au  point  de  vue  de  l'application  de  l'art.  2003,  la  faillite  et 
la  déconfiture,  assimileront  également  la  déconfiture  et  la  liquidation  judi- 
ciaire. 


Digitized  by 


Google 


~  79  — 

lion  judiciaire  sur  Texistence  même  de  la  société.  Celle-ci  ne 
serait-elle  pas  dissoute  de  plein  droit?  Cette  question,  nous 
Texaminerons  assez  rapidement,  car  elle  ne  nous  parait  guère 
discutable.  Elle  est  cependant  assez  vivement  discutée  en 
matière  de  faillite. 

Une  première  opinion,  qui  n*est  consacrée  du  reste  que  par 
quelques  rares  arrêts  (1  ),  n'a  pas  craint  en  efiet  d'affirmer  que  la 
déclaration  de  faillite  devait  entraîner  nécessairement  la  dissolu- 
tion de  la  société.  Elle  invoque  en  ce  sens  :  1*  Tart.  1865  C.  civ., 
aux  termes  duquel  la  faillite  personnelle  de  Tun  des  associés 
entraine  la  dissolution  de  la  société;  2®  Tart.  2003  C.  civ.,  aux 
termes  duquel  le  mandat  est  révoqué  par  la  faillite  du  mandant. 
Cetteopinion  est  repoussée  par  la  jurisprudence  et  la  majorité 
des  auteurs.  La  Cour  de  Cassation  n'hésite  pas  à  admettre  la 
survie  de  la  personnalité  juridique  de  la  société  a  la  faillite  (2). 

La  même  question  se  pose,  dans  des  termes  identiques, 
dans  rhypothèse  d'une  société  non  plus  déclarée  en  faillite, 
mais  simplement  mise  en  liquidation  judiciaire.  Ya-t-elle  être 
dissoute  de  piano  y  et  cela  par  application  des  principes  conte- 
nus dans  les  art.  1865  et  2003  du  C.  civ.? 

Pour  nous,  la  solution  nous  apparait  comme  étant  à  peu 
près  indiscutable.  Si  on  repousse  la  dissolution  de  la  société, 
par  suite  de  sa  déclaration  de  faillite,  c'est  avec  bien  plus  de 
raisons,  plus  de  force  encore  qu'on  doit  la  repousser  comme 
conséquence  forcée  et  en  quelque  sorte  nécessaire  de  son 
admission  au  bénéfice  de  la  procédure  du  4  mars  1889. 

Pour  soutenir  la  dissolution  forcée  de  la  société  mise  en 
liquidation  judiciaire,  qu'on  ne  vienne  pas  invoquer  Textinc** 


(1)  Amiens,  30  janv.  1867,  D.,  69.  1.  98. 

(2)  Cass.,  9  mai  1854,  D..  54.  1.  203.  —  Lyon.  3  juill.  1862,  D.,  63.  2. 
95.  —  Pari»,  12  juill.  1869.  D.,  70. 2.  7,  S.,  71.  2.  233  et  la  note  de  M.  Lyon- 
Caen.  —  Pont,  Sociétés,  n.  1907  ;  Pic,  Faillite  des  sociétés,  p.  77.  —  Cou- 
ira  Deluison,  l,  p.  i:t6;  Pardessus,  III,  n.  1060;  Duranlon,  XVII,  n.  474. 
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tion de  la  chose,  qui,  nux  termes  de  Tart.  1865  C.  civ.,  est  une 
cause  de  dissolution  des  société?.  L'admission  d'une  société 
au  bénéfice  de  la  liquidation  judiciaire  ne  suppose  pas  forcé- 
ment la  ruine  irrémédiable  de  Tentreprise.  Loin  de  là.  La 
société  a  suspendu  simplement  ses  paiements,  sa  gène  peut 
n'être  que  momentanée  et,  sous  l'impulsion  nouvelle  qui  lui 
sera  donnée,  elle  peut  parfaitement  être  remise  sur  pieds.  La 
liquidation  judiciaire,  comme  du  reste  la  faillite,  mais  moins 
encore  que  la  faillite,  ne  suppose  pas  forcément  l'insolvabilité, 
et  il  serait  inadmissible  qu'une  simple  suspension  de  paie- 
ments, peut-être  temporaire,  pût  à  elle  seule  entraîner  l'extinc- 
tion d'une  personnalité  juridique  (1). 

Qu'on  ne  vienne  pas  invoquer  le  dessaisissement  de  la  société, 
car  ce  dessaisissement  n'existe  pas.  Conformément  aux  princi- 
pes généraux  de  la  liquidation  judiciaire,  la  société  n^est  pas 
dessaisie;  elle  reste  à  la  tète  de  ses  aifaires,  sa  capacité  est 
simplement  amoindrie  par  l'adjonction  aux  administrateurs 
d'un  ou  de  plusieurs  liquidateurs  judiciaires,  chargés  de  les 
surveiller  et  de  les  assister.  Mais  la  société  subsiste  intacte, 
elle  s'achemine  même  vers  l'obtention  d'un  concordat  qui  pro- 
bablement ne  lui  sera  pas  refusé.  Le  bénéfice  de  la  liquidation 
judiciaire,  qui  lui  a  été  accordé,  ne  le  fait-il  pas  présager? 

Qu'on  ne  vienne  pas  invoquer  l'art.  2003  C.  eiv.,  aux  termes 
duquel  le  mandat  est  révoqué  par  la  déconfiture,  et  partant,  par 
voie  d'interprétation  jurisprudentielle,  par  la  faillite  et  la  liqui- 

(1)  Ce  que  les  associés  peuvent  faire,  mais  cela  dans  le  seul  cas  où  la 
société  est  anonyme  cl  où  il  y  a  au  moins  perte  des  3/4  du  capital  social, 
c'est  appliquer  l'art.  37  de  la  loi  du  24  juillet  1867.  Aux  termes  de  cet 
article,  dans  les  sociétés  anonymes,  en  cas  de  perte  des  3/4  du  capital  so- 
cial, les  administrateurs  sont  tenus  de  réunir  l'assemblée  générale  de  tous 
les  actionnaires  à  l'eflet  de  décider  s'il  y  a  lieu  de  prononcer  la  dissolu- 
tion* A  défaut  de  cette  convocation,  tout  aotiounaire  peut  demander  la 
dissolution  en  justice.  Mais,  même  dans  ce  cas,  la  dissolution  ne  se  pro- 
duit pas  de  plein  droit. 
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dation  judiciaire  du  mandant.  Qu'on  ne  vienne  pas  nous  dire 
que  sans  doute  ce  sont  les  associés  en  nom  ayant  la  signature 
sociale,  les  administrateurs  et  le  directeur,  qui  ont  qualité  pour 
demander  la  liquidation  judiciaire,  mais  que,  dès  que  le  juge- 
ment de  liquidation  est  rendu,  le  mandat  des  représentants  de 
la  société  devient  caduc,  et  que  cette  société,  ne  pouvant  plus 
fonctionner,  faute  d'organes,  doit  être  nécessairement  dissoute. 
Tout  d'abord,  cet  art.  2003  C.  civ.  ne  peut  s'appliquer  sur- 
tout qu'aux  sociétés  anonymes  à  la  tète  desquelles  se  trouvent 
des  administrateurs,  simples  mandataires^  mais  non  aux  socié-p 
tés  en  nom  collectif  ou  en  commandite,  qui  le  plus  souvent 
sont  administrées  par  les  associés  en  nom  eux-mêmes,  gérant 
en  vertu  d'un  droit  propre  et  non  d'une  délégation  spéciale. 
Or  nous  ne  voyons  aucune  bonne  raison  pour  faire  ici  une  dis- 
tinction quelconque  entre  les  sociétés  en  nom  collectif  et  les 
sociétés  en  commandite,  d'une  part,  et  les^  sociétés  anonymes, 
d'autre  part.  En  outre,  nous  avons  vu  plus  haut  quel  compte 
nous  devions  tenir  de  l'art.  2003  C.  civ.  et  pour  quelles  raisons 
BOUS  devions  en  repousser  énergiquement  l'application.  Non, 
le  mandat  des  gérants  et  administrateurs  n'est  point  révoqué 
par  l'admission  de  la  société  à  la  liquidation  judiciaire,  et  plus 
que  jamais  ces  administrateurs  demeurent  à  la  tête  de  la  société, 
à  moins  qu'ayant  perdu  la  confiance  des  actionnaires,  ils  ne 
soient  remplacés  par  l'assemblée  générale  de  ces  derniers. 

L'argument  le  meilleur  que  l'on  puisse  invoquer  pour  soute- 
nir la  dissolution  de  la  société,  comme  conséquence  forcée  de 
SÛR  admission  à  la  procédure  de  faveur  de  la  loi  du  4  mars  1889, 
c'est  assurément  celui  tiré  de  l'art.  1865  C.  civ.,  aux  termes 
daqael  la  déconfiture  de  l'un  des  associés  entraine  la  dissolu- 
tion de  la  société.  La  faillite  étant  assimilée  a  la  déconfiture, 
il  (aut  évidemment  y  assimiler  également  la  liquidation  judi- 
ciaire (1)  qui  suppose,  comme  la  faillite,  la  cessation  des  paie- 


(1)  Poitiers,  26  décembre  1892,  Annales,  93.  1.  113,  x^  j 
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menls,  et  implique  p«ir  suite  que  Tassocié  est  hors  d'état  d'exé- 
cuter SCS  obligations  envers  ses  créanciers  et  ses  coassociés. 
En  conséquence,  ne  serait-il  pas  très  exact  et  très  logique  de 
dire  que  la  liquidation  judiciaire  de  la  société,  ayant  pour  con- 
séquence inévitable,  comme  nous  le  verrons  bientôt,  soit  la 
liquidation  judiciaire,  soit  la  faillite  des  associés  en  nom,  im- 
pose par  cela  même  la  dissolution  de  la  société? 

Cet  argument,  tiré  de  l'art.  1865  C.  civ.,  et  qui  n'est  que 
spécieux,  se  heurte  d'abord  a  celte  considération  qu'il  ne  porte 
qu'en  ce  qui  concerne  les  sociétés  de  personnes,  les  sociétés 
dans  lesquelles  on  trouve  un  élément  personnel,  indéfiniment 
responsable.  H  ne  prouve  rien  contre  les  sociétés  anonymes, 
dans  lesquelles  la  liquidation  judiciaire  d'un  actionnaire  ne 
peut  exercer  aucune  influence  sur  leur  existence.  Pourquoi 
donc  faire  une  distinction  quelconque  sur  une  pareille  matière 
entre  les  sociétés  de  personnes  et  les  sociétés  de  purs  capitaux? 
Mais  du  reste,  ce  n'est  pas  là  le  seul  reproche  que  Ton  puisse 
adresser  îi  l'argumentation  tirée  de  l'art.  1865  C.  civ.  La  liqui- 
dation judiciaire  d'un  associé,  comme  su  déclaration  de  faillite, 
entraîne  la  dissolution  de  la  société.  Cela  se  comprend  parfai- 
tement. La  liquidation  judiciaire  suppose  la  cessation  des  paie- 
ments; elle  implique  par  suite  que  l'associé  est  hors  d'état  de 
remplir  ses  engagements  vis-à-vis  de  ses  coassociés,  engage- 
ments dont  l'exécution  est  probablement  nécessaire  à  la  conti- 
nuation de  l'entreprise.  Cette  liquidation  judiciaire,  qui  porte 
évidemment  atteinte  aux  combinaisons  prévues,  bouleverse 
donc  pour  ainsi  dire  les  rapports  des  coassociés  et  rompt 
Tégalité  qui  doit  régner  entre  eux. 

Mais  si  c'est  la  société  elle-même  qui  est  admise  au  bénéfice 
de  la  liquidation  judiciaire,  la  situation  devient  très  différente. 
Sans  doute,  cet  événement  entraine,  du  moins  en  règle  géné- 
rale, la  liquidation  judiciaire  de  tous  les  associés  sans  distinc- 
tion, mais  précisément  à  cause  de  cela,  elle  produit  à  letir 
égard  les  mêmes  effets  ;  l'égalité  n'est  point  rompue  et  les  asso- 
ciés n'ont  rien  h  se  reprocher.  Digitizedby^OOglC 


Nous  croyons  qu'il  en  ser«iît  de  même,  et  que  le  jugement 
déclaratif  de  liquidation  judiciaire  ne  serait  pas  une  cause 
nécessaire  de  dissolution,  même  dans  le  cas  où,  comme  nous  le 
verrons,  la  liquidation  judiciaire  de  la  société  n'a  pas  les  mêmes 
e(Tets  il  regard  de  tous  les  associés,  et  où  certains  de  ces  der- 
niers obtiennent  le  bénéfice  de  la  procédure  de  la  loi  du 
4  mars  1889,  tandis  que  certains  autres  sont  déclarés  en  fail* 
lite  ou  même  condamnés  pour  banqueroute.  Dans  cette  hypo- 
thèse, qui  peut  certainement  parfois  se  présenter,  il  s(«ible 
bien,  au  premier  abord,  que  l'égalité  soit  rompue  entre  les 
associés  qui  vont  se  trouver  dans  des  situations  tout  h  fait  dis- 
tinctes, puisque  les  uns  seront  soumis  au  régime  de  la  faillite 
el  les  autres  à  celui  de  la  liquidation  judiciaire. 

Sans  doute,  de  très  nombreuses  différences  existent  entre  ces 
dejx  régimes  ;  mais  elles  éclatent  surtout  au  point  de  vue  du 
dessaisissement  et  des  déchéances  encourues  parle  débiteur  qui 
a  suspendu  ses  paiements.  Dans  les  rapports  des  associés  entre 
eux,  ces  différences  sont  singulièrement  atténuées  et  n'existent 
plus.  La  faillite  et  la  liquidation  judiciaire  supposent  toutes  les 
denx  la  cessation  des  paiements  des  associés  en  nom  ;  toutes  les 
deux  impliquent  pour  eux  rimpossibililé,  au  moins  momentanée, 
de  tenir  leurs  engagements  vis-à-vis  les  uns  des  autres,  de  telle 
sorte  que  tous  les  coassociés,  qu'ils  soient  déclarés  en  faillite 
ou  simplement  mis  en  liquidation  judiciaire,  se  trouvent  dans 
une  situation  égale,  tout  au  moins  dans  leurs  rapports  entre 
eux.  Par  suite,  même  dans  cette  hypothèse,  la  liquidation  judi- 
ciaire, qui  place  cependant  les  associés  dans  des  situations 
inégales  en  apparence,  ne  sera  pas  une  cause  forcée  et  néces- 
saire de  dissolution  de  la  société.  Non.  Si  la  société  était  dis- 
soute, il  lui  serait  impossible  d'obtenir  son  concordat.  Or,  le 
concordat  est  une  phase  essentielle  de  la  liquidation  judiciaire, 
c'est  le  mode  normal  de  clôture  et  l'aboutissant  régulier  de  cette 
procédure  spéciale.  On  ne  peut  pas  évidemment  le  supprimer 
pour  toute  une  classe  de  sociétés,  comprenant  les  société  admi*        , 
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ses à  la  liquidation  judiciaire,  mais  dont  certains  associés,  en 
punition  de  leur  gestion  déloyale,  auraient  été  déclarés  en 
faillite,  tandis  que  les  autres,  de  bonne  foi,  auraient  obtenu  le 
bénéfice  de  la  procédure  de  la  loi  du  4  mars  1889.  La  société 
peut  et  doit  revivre;  il  ne  faut  pas  que,  par  la  faute  de  quel- 
ques associc^s,  d'un  seul  peut-être,  elle  ne  puisse  pas  être  remise 
sur  pieds  et  reprendre  le  cours  de  ses  opérations  (1). 


CHAPITRE  II 

EFFETS    DU    JUGEMEMT    DE    LIQUIDATION  JUDICIARE    A    l'ÉGARD 

DES  ASSOCIÉS 

Avant  de  commencer  Tétude  de  cette  intéressante  question, 
une  première  observation  nous  parait  nécessaire.  La  liquida- 
tion judiciaire  d'un  associé,  même  d'un  associé  tenu  personnel- 
lement et  solidairement,  n'entraine  pas  celle  de  la  société,  car 
on  comprend  très  bien  qu'une  société  puisse  se  trouver  dans 
un  état  prospère,  malgré  la  ruine  d'un  ou  de  plusieurs  de  ses 
membres.  Ce  n'est  pas  à  dire  que  la  liquidation  judiciaire  de 
cet  associé  n'aura  pas  une  très  grande  influence  sur  le  sort  de 
la  société  :  aux  termes  de  l'art.  1865  C.  civ.,  qui  ne  parle  que  de 
déconfiture,  mais  que  tout  le  monde  est  d'accord  pour  étendre 
à  la  liquidation  judiciaire  comme  du  reste  a  la  faillite,  elle  en 
entraînera  la  dissolution  et  la  frappera  de  mort,  k  un  moment 


(1)  Y.  un  nrrét  récent  de  la  cour  de  Bordeaux,  repoussanl  forraellemenl 
\ti  dissolution  de  Li  société  comme  conséquence  forcée  de  son  admission 
à  la  liquidation  judiciaire.  —  Bordeaux,  6  mars  1895,  Echo  du  Palais, 
13  juin  1895.  —  Plusieurs  codes  étrangers  admettent  expressément  la  fail- 
lite de  la  Société  comme  cause  de  dissolution  :  code  allemand,  art.  123-1*; 
code  hongrois,  art.  98-lo;  code  italien,  art.  189-40;  code  roumain,  art. 
191-4*;  code  espagnol,  art.  221-3*;  code  portugais,  art,  120-4*. 
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peut-être  où  cette  société  se  trouve  en  pleine  voie  de  prospérité 
et  appelée  à  un  brillant  avenir  (1). 

I.a  question  que  nous  allons  tenter  de  résoudre  ne  manque 
pas  d*ètre  très  délicate.  Nous  voudrions  déterminer  les  efTels 
de  la  liquidation  judiciaire  à  Tégard  des  associés  eux-mêmes. 

Il  est  bien  certain  qu'il  ne  peut  s*agir  ici  que  des  sociétés 
dans  lesquelles  nous  rencontrons  des  associés  responsables 
personnellement  et  solidairement,  sociétés  en  nom  collectif  et 
sociétés  en  commandite.  La  liquidation  judiciaire  de  la  société 
ne  peut  évidemment  avoir  aucune  influence  sur  les  associés  qui 
ne  sont  tenus  que  jusqu'à  concurrence  de  leurs  mises,  action- 
naires et  commanditaires.  Ceux-ci  peuvent  seulement  être  dé- 
clarés individuellement  en  faillite,  ou  obtenir  individuellement 
le  bénéfice  de  la  liquidation  judiciaire,  s'ils  font  un  commerce 
indépendant  de  la  société. 

Une  jurisprudence  constante  (2)  et  une  doctrine  à  peu  près 
unanime  ont  établi  que  la  faillite  d'une  société  en  nom  collée- 


(1)  II  nous  parait  inutile  d'insister  pour  faire  remarquer  les  très  grands 
iacoDvénieDls  de  cette  règle  certaine,  eu  vertu  de  laquelle  la  simple 
liquidation  judiciaire  d'un  associé  eu  nom  entraine  nécessairement  la  dis-  ^ 
solution  des  sociétés  de  personnes.  Un  événement  aussi  peu  important 
suffit  à  frapper  de  mort  une  société,  peut  être  des  plus  prospères.  Ces 
inconvénients,  qui,  du  reste,  n'existent  pas  pour  les  sociétés  les  plus  im- 
portantes, les  sociétés  anonymes,  peuvenl-ctre  atténués  par  cette  considc- 
ration  que  la  règle  de  l'art.  1865  n'est  pas  d'ordre  public.  Les  associés 
peuvent  convenir  que  la  société  continuera  nonobstant  la  liquidation  judi- 
ciaire de  l'un  d'eux.  La  Cour  de  Cassation,  par  un  arrêt  du  10  mars  1885, 

S.,  86.  1.  410,  Ta  déclaré  pour  Thypothèse  de  la  faillite.  Or  il  n'y  a  aucune 
raisou  pour  faire  à  ce  point  de  vue  une  distinction  entre  ce  régime  et  le 
régime  atténué  de  la  loi  du  4  mars  1889. 

(2)  Keq.,  13  août  1853,  D..  55. 1.  59.  —  Req.,  17  avril  1861.  D.,  61.  1. 
254.  —  Cabs..  7  janvier  1873,  D.,  73.  1.  257.  —  Req.,  13  mai  1879,  D., 
80.  1.  29,  —  Cass.,  12  nov.  1894,  Annales,  95.  1.  33.  —  Lyon-Caeu  et 
Renault,  Précis,  I.  IC,  n.  3117.  —  Boistel,  n.  894.  —  Rousseau,  Sociétés 
commerciales,   t.  II,   n.  1951.  —  Laurin,   n,  1157.  —  Contra  :  Dcloison, 

Digitized  by  ^OOQlC 


^  86  — 

tif  ou  en  commandite  entraine  de  plein  droit  la  faillite  des 
associés  en  nom  ;  ces  associés  sont  commerçants  comme  la  so- 
ciété elle-même,  ils  sont  tenus  solidairement  de  tout  le  passif 
social,  et,  par  suite,  les  dettes  de  ce  passifsont  en  même  temps 
les  dettes  personnelles  de  chaque  associé,  de  telle  sorte  que  la 
société  n'est  en  état  de  cessation  de  paiements  que  lorsque  le 
sont  également  tous  les  associés  en  nom  sans  exception.  Outre 
ces  raisons,  tirées  des  principes  mêmes  régissant  les  sociétés 
de  personnes,  cette  opinion  invoque  certains  textes  (art.  438 
§  2,  458  et  531  C.  co.),  qu'il  serait  trop  long  d*examiner. 

Avec  la  loi  du  4  mars  1889,  la  même  question  se  pose  pour 
la  liquidation  judiciaire,  mais  moins  simple  et  beaucoup  plus 
compliquée.  Elle  se  présente  sous  une  triple  face. 

l^'  Une  société  de  personnes,  société  en  nom  collectif  ou  en 
commandite,  ayant  obtenu  le  bénéfice  de  la  liquidation  judi- 
ciaire, quelle  est  la  situation  individuelle  des  associés  solidai- 
res? Obtiennent-ils  personnellement  le  même  bénéfice,  de 
plein  droit,  et  par  le  fait  seul  du  jugement  accordant  à  la  so- 
ciété la  procédure  de  faveur  de  la  loi  du  4  mars  1889? 

2^  La  société  ayant  obtenu  la  liquidation  judiciaire,  les  asso- 
ciés solidaires  doivent-ils  tous  inévitablement  obtenir  la  même 
faveur,  ou  bien  certains  d'entre  eux  ne  peuvent-ils  pas  être 
déclarés  en  faillite  ? 

3^  Inversement,  la  société  étant  en  faillite,  un  ou  plusieurs 
associés  ne  peuvent-ils  pas  échapper  à  la  faillite  par  leur  ad- 
mission personnelle  à  la  liquidation  judiciaire? 

Sociétés  commerciales,   l,   I,   n.  91.    —  Pardessus,   t.  III,  d.  976.  —  Pic, 
Faillite  des  sociétés,  p.  21. 

Celle  upiniou  suivuut  laquelle  les  associés  en  nom  sont  en  faillile,  ipso 
jure  par  le  jugement  qui  intervient  vis-à-vis  de  la  société,  sans  qu'il  soit 
nécessaire  d'ouvrir  ensuite  contre  eux  des  actions  individuelles,  présenle 
d'indéniables  avantages,  dont  les  principaux  sont  une  grande  unité  et  une 
grande  simplicité  dans  les  opérations  et  partant  une  grande  économie 
dans  les  frais. 
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Quelle  est  la  situation  personnelle  faite  aux  associés  solidaires 
par  le  jugement  accordant  à  la  société  le  bénéfice  de  la  liquida- 
lion  judiciaire? 

Il  est  bien  certain  tout  d*abord  que  la  cessation  de  paiements 
de  la  société  entraîne  la  cessation  de  paiements  des  associés 
solidaires.  Cela  résulte  très  nettement  des  principes  gouvernant 
les  sociétés  en  nom  collectif  et  en  commandite  :  chaque  associé 
en  nom  étant  tenu  des  dettes  sociales  personnellement  et  soli-, 
dairement,  la  société  n'est  en  état  de  cessation  de  paiements 
que  lorsque  tous  les  associés  en  nom  sont  dans  Timpossibililé 
de  faire  face  aux  engagements  de  la  société.  Par  suite  tous, 
sans  exception,  sont  en  état  de  cessation  de  paiements.  Avant 
la  loi  du  4  mars  1889,  il  n'était  pas  étonnant  que  la  faillite  de 
la  société  entraînât  la  faillite  des  associés  solidaires.  La  faillite 
n'est  en  effet  que  la  constatation  judiciaire  de  la  cessation  des 
paiements;  par  suite  on  comprend  très  bien  que  cette  consta- 
tation faite  pour  une  société  en  nom  collectif  ou  en  comman- 
dite produise  effet  pour  tous  les  associés  solidaires,  quelque 
différence  qu'il  puisse  y  avoir  entre  eux,  au  point  de  vue  moral. 
La  faillite  était  la  seule  solution  possible  de  la  cessation  des 
paiements.  Mais  aujourd'hui  il  n'en  est  plus  de  même;  la  ces- 
sation de  paiements  peut  avoir  deux  solutions  différentes,  selon 
la  bonne  ou  la  mauvaise  foi  du  débiteur.  De  là  notre  profond 
embarras. 

Si  nous  appliquions  rigoureusement  les  principes,  il  semble- 
rail  que  la  solution  dût  se  dégager  assez  facilement.  Un  fait 
certain  et  indéniable  est  que,  la  cessation  de  paiements  de  la 
société,  servant  de  base  ii  son  admission  au  bénéGce  de  la  liqui- 
dation judiciaire,  entraine  la  cessation  de  paiements  de  tous 
les  associés  solidaires  sans  exception.  Or  quelle  est  la  situa- 
tion de  droit  de  tout  commerçant  en  état  de  cessation  de 
paiements?  C'est  la  faillite,  et  cela  aux  termes  de  l'art.  437-1'* 
C.  co.,  qui  déclare  expressément  que  «  tout  commerçant  qui 
cesse  ses  paiements  est  en  état  de  faillite  ».  Telle  est  la  règle 
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générale,  eertaine  et  absolue.  En  conséquence,  tous  le»  associés 
on  nom,  en  état  de  cessation  de  paiements  par  le  fait  même  du 
jugement  admettant  la  société  à  la  liquidation  judiciaire,  doivent 
donc  se  trouver  inévitablement  en  état  de  faillite,  à  moins  tou- 
tefois qu'aux  termes  de  la  loi  du  4  mars  i889,  ils  ne  deman- 
dent et  n'obtiennent  personnellement  la  procédure  de  faveur 
que  cette  loi  a  instituée.  Mais  ce  qu'il  faut,  semble-t-il,  retenir, 
c'est  que  le  jugement  qui  accorde  à  la  société  la  liquidation 
judiciaire,  entraîne  par  lui-même,  de  plein  droit,  la  faillite 
personnelle  des  associés  solidaires.  Ce  sera  plus  tard  à  eux  de 
de  remplir  toutes  les  formalités  nécessaires  pour  obtenir,  s'ils 
le  méritent,  leur  admission  individuelle  à  la  procédure  de  1889. 

Cette  solution,  qui  sans  doute  résulte  de  l'application  rigou- 
reuse des  principes  les  plus  sûrs,  nous  parait  bien  sévère, 
même  excessive.  En  outre  n'est-elle  point  contradictoire?  Com- 
ment admettre  vraiment  que  les  associés  en  nom  soient  de  plein 
droit  en  état  de  faillite,  tandis  que  la  société  est  admise  à  la 
liquidation  judiciaire?  Qu'est  la  société  sans  les  associés  soli- 
daires? Rien  évidemment.  En  outre  n'est-il  point  manifeste 
que,  si  on  a  accordé  à  la  société  la  procédure  de  faveur  insti- 
tuée par  la  loi  du  4  mars  1889,  on  a  pris  en  considération  la 
conduite  des  associés  en  nom,  de  telle  sorte  que  le  plus  géné- 
ralement ceux-ci  ne  seront  pas  indignes  de  la  faveur  qui  leur 
sera  accordée.  Voici  pourquoi  nous  estimons  que  les  associés 
en  nom,  par  suile  de  l'admission  de  la  société  à  la  liquidation 
judiciaire,  sont  eux-mêmes  admis  au  même  bénéfice,  et  ne  sont 
pas  en  état  de  faillite. 

Comme  conséquence  de  notre  opinion,  nous  admettons  que, 
dans  l'hypothèse  où  une  société  de  personnes  sollicite  et  obtient 
la  liquidation  judiciaire,  la  simple  demande  formée  par  ceux 
qui  ont  la  signature  sociale  suffit  pour  que  la  même  faveur  soit 
accordée  aux  associés  individuellement.  Il  ne  nous  parait  pas 
nécessaire  que  chaque  associé  forme  une  requête.  Nous  violons 
peut-être  comme  plus  haut  certains  principes;  mais  cette  vio- 
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lation  uous  parait  imposée  par  plusieurs  considérations  prati- 
ques. 

Il  semble  bien  en  effet,  au  premier  abord,  que  Ton  doive  exi- 
ger de  chacun  des  associés  une  requête  à  fin  de  liquidation 
judiciaire.  La  nouvelle  institution  n'est-elle  pas  un  bénéfice 
essentiellement  personnel?  Sans  doute  la  cessation  de  paie* 
ments  de  la  société  a  pour  conséquence  la  cessation  de  paie- 
ments des  associés.  Mais  la  cessation  de  paiements  a  pour 
solution  la  faillite,  à  moins  que  Ton  ne  demande  la  liquidation 
judiciaire.  Le  gérant  de  la  société  a  bien  formé  une  requête; 
mais  il  n'a  évidemment  agi  qu'au  nom  de  la  société,  être  moral, 
distinct  de  la  personne  des  associés.  Il  faut  donc,  semble-t-il, 
que  chaque  associé,  s'il  veut  obtenir  la  même  faveur,  forme 
lui-même  dans  les  termes  légaux  une  requête  à  fin  de  liqui- 
dation judiciaire. 

Cette  solution,  nous  sommes  certes  les  premiers  à  le  recon- 
naître, est  simple,  très  juridique,  et  semble  commandée  par 
l'application  des  principes  généraux  de  la  faillite  et  de  la  liqui- 
dation judiciaire.  Mais  elle  présente  en  fait  de  1res  gros  incon- 
vénients pratiques  qui  nous  la  font  rejeter.  Elle  entraîne  des 
frais  assez  importants  par  suite  de  la  pluralité  des  requêtes  ; 
en  outre,  pourquoi  ne  pas  faire  produire  à  la  cessation  de 
paiements  les  mêmes  effets  pour  la  société  et  pour  tous  les 
associés?  Ils  ne  font  qu'un  évidemment.  Les  associés  peuvent 
ne  pas  songer  à  former  leur  requête  à  fin  de  liquidation  judi- 
ciaire dans  le  délai  légal;  la  société  ayant  obtenu  le  bénéfice 
de  la  procédure  du  4  mars  1889,  ils  peuvent  se  croire  person- 
nellement à  l'abri  de  toute  déclaration  de  faillite.  Du  reste, 
comme  nous  l'avons  déjà  dit,  si  on  a  accordé  à  la  société  la 
liquidation  judiciaire  c'est  qu'on  a  pris  en  considération  la  con- 
duite individuelle  des  associés.  Dès  lors  n'estil  point  inutile 
d'exiger  de  chaque  associé  la  formation  d'une  requête  indivi- 
duelle ? 

Toutefois,  si  nous  admettons  que  par  le  fait  seul  du  jugement 
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accordant  à  la  société  la  liquidation  judiciaire,  les  associés  en 
nom  jouissent  personnellement  de  la  même  faveur,  et  cela 
sans  qu'ils  aient  besoin  de  former  chacun  une  requête  dis- 
tincte, sans  qu'il  soit  nécessaire  qu'un  jugement  spécial  inter- 
vienne, il  ne  faudrait  pas  croire  qu'ils  doivent  en  jouir  tous 
forcément  et  que  certains  d'entre  eux  ne  peuvent  pas  être  per- 
sonnellement déclarés  en  faillite. 

C'est  ce  qui  nous  amène  à  examiner  la  seconde  et  la  troi- 
sième questions  que  nous  avons  déterminées  dès  le  début  de 
ces  explications  (1). 

Une  société  ayant  obtenu  la  liquidation  judiciaire,  les  asso- 
ciés solidaires  doivent-ils  forcément  tous  jouir  du  même  béné- 
fice, ou  bien  certains  d'entre  eux  ne  peuvent-ils  pas  être  décla- 
rés personnellement  en  faillite?  Inversement  une  société  étant 
déclarée  en  faillite,  les  associés  solidaires  ne  peuvent-ils  pas 
personnellement  et  individuellement  être  mis  en  liquidation 
judiciaire? 

Pour  dissiper  les  diifîcultés  auxquelles  peuvent  donner  nais- 
sance ces  deux  questions,  qui  sont  en  quelque  sorte  le  corol- 
laire l'une  de  l'autre,  il  nous  parait  nécessaire  de  bien  mettre 
en  lumière  la  règle  fondamentale  sur  laquelle  est  établi  le 
régime  nouveau,  issu  de  la  loi  du  4  mars  1889.  La  liquidation 
judiciaire  est  un  bénéfice  essentiellement  personnel;  elle  cons- 
titue une  faveur  qui  peut  être  méritée  par  les  uns  et  non  par  les 
autres  et  pour  l'obtention  de  laquelle  elle  réclame  certaines 
conditions.  Elle  exige  que  le  commerçant  soit  de  bonne  (6\, 
qu'il  soit  plus  malheureux  que  vraiment  coupable  et  qu'il  n'ait 
accompli  aucun  acte  susceptible  de  faire  suspecter  sa  parfaite 
loyauté.  La  loi  veut  donc,  depuis  1889,  que  chacun  soit  traité 
comme  il  le  mérite,  et  elle  entend  désormais  faire  une  distinc- 
tion très  nette  entre  le  commerçant  de  mauvaise  foi  et  celui  qui 

(I)  Le  Droit  du  t9  juillet  1890,  article  très  iutéressuat  de  M.  Lyon- 
Caen.  /ourn.  des  /.  ei  liq,jud.,  1890,  p,  299. 
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est  de  bonne  foi,  et  trniter  celui-ci  bien  moins  sévèrement  que 
celui-l».  C*est  cette  idée  que  la  nouvelle  institution  a  leciruc- 
tère  d'un  bénéGce  essentiellement  personnel  et  réservé  nu  seul 
commerçant  qui  le  mérite,  qui  doit  nous  guider  dans  la  recher- 
che de  la  solution  des  deux  questions  qui  nous  préoccupent 
eo  ce  moment. 

S*il  est  vrai  que  la  liquidation  judiciaire  constitue  une  faveur 
qui  peut  être  méritée  par  les  uns  et  non  par  les  autres,  s'il  est 
vrai  que  chacun  doive  être  traité  selon  son  mérite,  il  est  de 
toute  évidence  que,  malgré  l'admission  de  la  société  à  la  pro- 
cédure du  4  mars  1889,  tous  les  associés  sans  distinction  ne 
peuvent  pas  lorcément  et  nécessairement  obtenir  le  même 
bénéGce;  si  certains  d'entre  eux  ne  le  méritent  pas  person- 
uellement,  ils  pourront  être  déclarés  en  faillite.  S'il  en  était 
autrement,  le  but  essentiellement  moral  poursuivi  par  le 
législateur  de  1889  ne  serait  pas  atteint.  Sans  doute  les  effets 
de  la  faillite  différent  sensiblement  de  ceux  de  la  liquida- 
tion judiciaire,  mais  qu'importe?  Le  patrimoine  de  chaque 
associé  n'est-il  pas  distinct  de  celui  de  la  société  et  chacun  de 
ces  deux  patrimoines  ne  peut-il  pas  être  soumis  à  des  règles 
particulières?  Du  reste,  d'après  l'art.  531  C.  co.,  le  patrimoine 
de  la  société  peut  être  soumis  à  l'état  d'uuion  et  l'associé  obte- 
nir son  concordat  et  être  replacé  à  la  tête  de  ses  affaires.  Il  n'y 
a  donc  pas  indivisibilité  entre  la  condition  du  patrimoine  social 
et  celle  du  patrimoine  de  chaque  associé.  De  telle  sorte  que, 
bien  que  pour  nous  la  liquidation  judiciaire  de  la  société  en- 
traine par  elle-même  et  eu  principe  la  liquidation  judiciaire  de 
chacun  des  associés  solidaires,  il  n'eu  est  pas  moins  vrai  que 
certains  d'entre  eux,  s'ils  le  méritent,  pourront  être  déclarés  en 
faillite. 

Ce  fait  peut  se  présenter  dans  deux  cas  :  1^  un  tribunal,  en 
accordant  la  liquidation  judiciaire  à  la  société,  s'aperçoit  des 
fiiutes  et  des  fraudes  commises  par  un  associé  et  le  déclare 
immédiatement  en  faillite;  2®  la  liquidation  judiciaire  est  obte- 
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nue  par  la  société  et  par  là  même  aux  associés.  Seulement  un 
de  ceux-ci,  qui  s'est  rendu  coupable  d'une  fraude  quelconque, 
est  déclaré  en  faillite,  en  vertu  de  Tart.  19  de  la  loi  du  4  mars 
1889. 

Faisons  observer,  relativement  à  cet  art.  19,  que  dans  le  cas 
où  on  prononcerait  une  condamnation  pour  banqueroute  sim- 
ple ou  frauduleuse  contre  I*un  des  associés  faisant  partie  d*une 
société  en  nom  collectif  ou  en  commandite,  admise  au  bénéfice 
de  la  liquidation  judiciaire,  cette  condamnation  ne  serait  pas 
de  nature  h  entraîner  la  faillite  de  cette  société  et  des  autres 
associés;  le  bénéfice  doit  être  maintenu  à  Tégard  de  ceux  qui 
n'ont  point  participé  aux  agissements  coupables  (1).  Cette  solu- 
tion parait  ne  pouvoir  faire  aucun  doute.  Elle  résulte  de  cette 
idée  que  toute  faute  est  personnelle,  et  que  par  suite  ni  la 
société,  ni  les  autres  associés  ne  peuvent  être  rendus  responsa- 
bles des  agissements  d'un  seul  d'entre  eux.  11  ne  faut  jamais 
oublier  que  la  principale  raison  d'être  de  la  loi  du  4  mars  1889 
est  une  raison  de  justice;  depuis  elle,  chacun  doit  être  traité 
selon  sa  conduite,  et  un  associé  innocent  ne  doit  pas  supporter 
les  conséquences  des  fautes  et  de  la  mauvaise  foi  de  ses  coas- 
sociés. 

Supposons  encore  qu'une  société,  qui  a  obtenu  tout  d'abord 
la  liquidation  judiciaire,  a  vu  cette  liquidation  transformée  en 
faillite  et  cela  par  application  de  l'art.  19  de  la  loi  du  4  mars 
1889.  Cette  conversion  doit-elle  entraîner  nécessairement,  par 
voie  de  conséquences,  la  faillite  des  associés  solidaires?  Nous 
répondrons  négativement.  Non,  en  principe,  cette  conversion 
ne  doit  pas  empêcher  les  associés  de  jouir  du  bénéfice  de  la 
liquidation  judiciaire,  et  cela  en  vertu  des  mêmes  idées  que  nous 
venons  d'exprimer  plus  haut.  Toutefois  il  est  une  réserve  très 
naturelle  et  très  logique  à  faire  :  il  peut  se  trouver  certains  cas 

/1)  Trib.  de  comm.  de  la  Seine,  26  juiii  1890,  Annales  90.  1.  190,  Journ. 
des  failL  et  liq.jud.,  1890,  p.  460. 
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où  la  faillite  de  la  société  doive  nécessairement  rejaillir  sur 
certains  associés  :  un  associé  gérant  a  dissimulé  une  partie  de 
Tactifou  exagéré  le  passif,  ou  bien  il  a  accompli  un  des  actes 
mentionnés  dans  les  art.  446  à  449  C.  co.  La  société  est  décla- 
rée en  faillite.  Mais  lui  seul  sera  puni,  et  ses  agissements  coir^ 
pables  ne  rejailliront  pas  sur  les  associés,  qui  n*y  ont  pas  été 
mêlés. 

Il  nous  reste  enfin  h  résoudre  notre  troisième  et  dernière 
question  :  une  société  en  nom  collectif  ou  en  commandite  ayant 
été  déclarée  en  faillite,  tous  les  associés  solidaires  sans  distinc- 
tion doivent-ils  de  droit  être  également  déclarés  en  faillite  ou 
Lien  certains  d'entre  eux  ne  peuvent-ils  pas  personnellement  et 
individuellement  être  admis  h  la  liquidation  judiciaire? 

Après  tout  ce  que  nous  venons  de  dire  de  la  procédure  de 
faveur  organisée  par  la  loi  du  4  mars  1889,  il  semble  bien 
certain  que,  malgré  la  déclaration  de  faillite  de  la  société,  cer- 
tains associés  peuvent  se  voir  accorder  le  bénéfice  de  la  liqui- 
dation judiciaire.  Pour  soutenir  cette  opinion,  nous  n'avons  qu'h 
invoquer  les  mêmes  raisons  que  celles  exposées  plus  haut.  Il 
ne  faut  pas  oublier  le  caractère  spécial  de  la  liquidation  judi- 
ciaire qui  permet  de  traiter  chacun  selon  son  mérite.  Dès  lors 
pourquoi  la  faillite  de  la  société  rejaillirait-elle  fatalement  sur 
tous  les  associés  sans  distinction,  et  pourquoi  ferait-on  subir  h 
certains  les  conséquences  de  fautes  qu'ils  n'ont  point  com- 
mises (1)? 

En  pratique,  le  plus  souvent  les  choses  se  passent  ainsi  :  le 
jugement  déclarant  la  faillite  de  la  société  déclare  également 
la  faillite  des  associés.  Dans  ce  cas,  chaque  associé  devra  for- 
mer une  requête  et  demander  le  bénéfice  de  la  liquidation  judi- 
ciaire, et  cela  dans  le  délai  exigé  par  la  loi. 

Il  est  possible  que  le  jugement  déclaratif  de  faillite  soit 
rendu  sans  qu'aucun  associé  n'ait  demandé  la  liquidation  judi- 

(1)  Paris,  21  mai  1890,  Journal  des  f.  et  liq.jud.,  1890,  p.  299, 
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ciaire  ils  n*ont  pas  eu  connaissance  de  la  demande  en  décla- 
ration de  faillite.  Ils  pourront  la  demander  sur  appel  ou  oppo- 
sition du  jugement. 

Quand  il  y  a  à  la  fois  faillite  d'une  société  en  nom  collectif 
ou  en  commandite  et  faillite  de  tous  les  associés  solidaires,  on 
peut  nommer  un  syndic  différent  pour  la  masse  sociale  et  la 
masse  personnelle  de  chacun  des  associés.  Mais  le  plus  souvent, 
dans  la  pratique,  il  n'y  a  qu'un  seul  syndic  dont  les  pouvoirs 
s'appliquent  à  toutes  les  masses  indistinctement.  De  même, 
dans  rhypothcse  de  la  liquidation  judiciaire,  il  n'y  a  générale- 
ment qu'un  seul  liquidateur.  Dans  le  cas  où  il  y  aura  deux  régi- 
mes différents,  l'un  pour  l'actif  social  et  l'actif  de  quelques 
associés,  l'autre  pour  l'actif  d'autres  associés,  il  y  aura  lieu  en 
principe  de  nommer  un  syndic  et  un  liquidateur  judiciaire  dis- 
tincts. Toutefois  rien  n'empêchera,  croyons-nous,  que  ces  deux 
fonctions  soient  conférées  à  la  même  personne  :  cela  présentera 
l'avantage  d'éviter  des  complications  et  de  conduire  à  une  solu- 
tion plus  rapide. 

Un  membre  d'une  société  en  nom  collectif  ou  en  comman- 
dite, associé  solidaire,  se  retire  de  la  société  h  une  époque  où 
la  société  était  déjà  en  état  de  cessation  de  paiements,  mais  où 
cependant  cette  situation  ne  s'était  pas  encore  révélée.  Il  est 
certain  que  lorsque  la  cessation  de  paiements  de  la  société 
viendra  à  se  produire,  il  sera  tenu,  pour  échapper  à  la  faillite, 
de  demander  le  bénéfice  de  la  liquidation  judiciaire.  Il  en  sera 
ainsi  surtout  quand  sa  retraite  des  affaires  de  la  société  n'est 
pas  complète  et  qu'elle  est  plutôt  apparente  que  réelle.  Sa 
démission,  dans  ces  circonstances,  quoique  régulière  en  la 
forme,  ne  peut  pas  le  décharger  de  tous  les  engagements,  par 
lui  contractés  envers  les  tiers  et  dont  la  sanction  au  profit  de 
ceux-ci  est  sa  déclaration  de  faillite  ou  sa  mise  en  liquidation 
judiciaire. 

Quant  aux  associés  à  responsabilité  limitée,  simples  bailleurs 
de  fonds,  commanditaires  ou  actionnaires^  la  cessation  de  paie* 
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ments  de  la  société  ne  saurait  entraîner  leur  propre  cessation 
de  paiements,  et  sa  liquidation  judiciaire  ne  saurait  avoir  pour 
conséquence  soit  leur  déclaration  personnelle  en  faillite,  soit 
leur  admission  personnelle  au  bénéfice  de  la  procédure  de  la 
loi  du  4  mars  1889.  C'est  qu'ils  ne  sont  même  pas  commerçants, 
et  ne  sont  du  reste  tenus  que  jusqu'à  concurrence  de  leurs 
mises  :  ils  sont  totalement  libérés  par  le  simple  versement  de 
leurs  apports. 

Cela  est  également  vrai  des  administrateurs  des  sociétés 
anonymes,  qui  ne  font  pas  le  commerce  pour  eux-mêmes  mais 
pour  le  compte  de  la  société  dont  ils  ne  sont  que  les  simples 
mandataires.  N'étant  pas  tenus  personnellement  du  passif 
social,  ne  faisant  qu'exécuter  un  simple  mandat,  ils  ne  peuvent 
être  qualifiés  de  commerçants,  et  la  cessation  de  paiements  de 
la  société,  suivie  de  son  admission  à  la  liquidation  judiciaire, 
ne  peut  avoir  aucune  influence  sur  eux-mêmes. 

Nous  adoptons  cette  opinion,  même  dans  le  cas  où  les  admi- 
nistrateurs, comme  du  reste  les  fondateurs,  sont  déclarés  res- 
ponsables de  la  nullité  de  la  société,  et  tenus  par  suite  de  cette 
responsabilité,  aux  termes  de  la  loi  du  !"<'  août  1893,  de  réparer 
le  préjudice  causé  par  cette  nullité  aux  tiers,  c'esl-à-dire  aux 
créanciers  sociaux.  Sous  l'empire  de  la  loi  du  24  juillet  1867 
(art.  42)  les  administrateurs  et  fondateurs  responsables  de  la 
nullité  étaient  tenus  personnellement  et  solidairement  de  Tin- 
tégralité  du  passif  social.  La  Cour  de  Cassation,  dans  une  série 
d'arrêts,  était  allée,  par  voie  de  conséquences,  jusqu'à  les 
considérer  comme  étant  susceptibles  d'être  déclarés  en  faillite 
et  partant  d'être  admis  à  la  liquidation  judiciaire  (1). 


(l)  Cas».,  19  février  1884,  Journal  des  faillites,  1884,  p.  177.  —  Pic, 
Faillite  des  Sociétés,  p.  44  s  ;  Lyon-Caen  etReuault,  Précis,  II,  n.  2560. — 
L'opinion  de  la  Cour  de  Cassation  dont  on  s'explique  peut-êlre  la  sévérité, 
nous  paraît  très  peu  juridique  pour  les  raisons  que  nous  exposons  plus 
loin  succinctement. 
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Cette  opinion,  que  nous  considérons  comme  inexacte,  mal- 
gré les  termes  de  l'art.  42  de  la  loi  du  24  juillet  1867,  et  mai- 
gre le  judicieux  savoir  et  la  haute  sagesse  de  la  Cour  Suprême, 
nous  apparaît  comme  difficilement  soutenable  depuis  la  loi  du 
1*'  août  1893,  qui  déclare  les  administrateurs,  auxquels  la  nul- 
lité de  la  société  est  imputable,  simplement  tenus  de  réparer 
le  préjudice  causé  aux  créanciers  sociaux  par  cette  nullité.  Il 
n*y  a  plus  trace  de  responsabilité  personnelle  et  solidaire  du 
passif  social.  Du  reste,  qu'importe  l'innovation  de  la  loi  du  l**" 
août  1893?  I/administrateur  d'une  société  anonyme  n'est  qu'un 
simple  représentant  de  cette  société;  il  doit  donc  se  retrancher 
derrière  son  mandat.  La  loi  peut  bien,  i\  titre  de  pénalité,  le 
déclarer  responsable  soit  du  passif  social,  comme  sous  la  loi  de 
1867,  soit  simplement  du  préjudice  causé,  comme  aujourd'hui 
sous  la  loi  de  1893;  mais  elle  ne  peut  pas  lui  imprimer  la  qua- 
lité de  commerçant,  résultant  uniquement  de  faits  matériels, 
ni  faire  qu'il  ait  géré  pour  lui-même,  en  son  nom  personnel  et 
professionnellement,  alors  qu'il  a  toujours  géré  pour  le  compte 
de  la  société. 

Pour  le  cas  d'immixtion  d'un  commanditaire,  disons  simple- 
ment que  ce  commanditaire,  par  suite  de  la  cessation  de  paie- 
ments de  la  société,  n'encourra  la  faillite,  et,  par  conséquent  ne 
sera  tenu,  pour  y  échapper,  de  demander  la  liquidation  judi- 
ciaire, que  si,  a  raison  de  la  fréquence  et  de  la  notoriété  de  ses 
actes  d'immixtion,  il  peut  être  considéré  comme  faisant  pro- 
fession habituelle  d'actes  de  commerce  (1). 


(1)  Pardessus,  IIC,  n.  1037;  Lyon-Caen  et  RenauU,  Précis,  I,  n.  362. 


Digitized  by 


Google 


—  97  — 


CHAPITRE  III 

effets  du  jugement  de  liquidatiou  judiciaire  a 
l'Égard  des  tiers 

Ln  liqiiid.ition  judiciaire  ne  restreint  pas  seulement  la  capa- 
cité de  la  société  ou  plutôt  de  ses  gérants  ou  administrateurs, 
par  la  nomination  d'un  liquidateur  judiciaire,  jouant  le  rôle 
d\in  véritable  curateur.  Voulant  sauvegarder  d*une  façon  com- 
plète les  droits  des  créanciers,  elle  produit  h  Tégard  des  tiers 
des  elTets  dans  le  passé  et  dans  l'avenir.  Ces  effets  sont  com- 
muns h  la  liquidation  judiciaire  et  h  la  faillite.  Rien  d*étonnant, 
puisque  dans  les  deux  cas  le  législateur  veut  atteindre  le  même 
but. 

Nous  étant  promis  dans  cette  étude  rapide  d'exposer  avant 
tout  les  difficultés  spéciales  à  l'application  de  la  procédure 
nouvelle  du  4  mars  1889  aux  sociétés  de  commerce,  et  partant 
de  laisser  de  côté  tout  ce  qui  est  commun  à  la  liquidation  judi- 
ciaire et  h  la  faillite,  nous  serons  ici  très  bref.  Nous  nous  bor- 
nerons à  rappeler  succinctement  1rs  règles  principales  qui 
doivent  servir  à  nous  guider,  et  a  appeler  l'attention  sur  les 
questions  qui  sont  à  la  fois  les  plus  pratiques  et  les  plus  inté- 
ressantes. 

La  liquidation  judiciaire  produit  des  elTets  dans  le  passé  et 
dans  l'avenir. 

Examinons  d'abord  ceux  produits  dans  le  passé. 

SECTION  PREMIÈRE 
effets  dans  le  passe 

Le  jugement  prononçant  la  liquidation  judiciaire  d'une 
société  de  commerce  est  le  terme  d'une  «  période  suspecte  », 
analogue  à  celle  de  la  faillite  et  soumise  au  régime  des  nullités 
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spéciales  des  art.  446  a  449  C.  co.  Celle  période  sera  forcé- 
menl  1res  eourle,  puisque  le  bénéfice  de  la  liquidation  judi- 
ciaire doil  êlre  demandé  dans  les  quinze  jours  de  la  cessalion 
de  paiemenls. 

Nous  n'avons  pas  à  examiner  ici  les  principes  qui  régissenlen 
droil  français  le  reporl  de  liquidalion  judiciaire,  ni  a  éludier 
l'applicalion  des  arl.  446,  447,  448  el  449  C.  co.  (nullilés  de 
droil,  nullilés  facuilalives,  nullilés  des  inscriplions  qui  se  pla- 
cent dans  la  période  suspecle  el  qui  sonl  séparées  de  plus  de 
quinze  jours  de  Tacle  conslilulif).  Nous  lenons  simplement  h 
faire  une  seule  observation  qui  présente  un  très  haut  intérêt. 

La  cessation  de  paiemenls  d'une  société  a  pour  conséquence 
certaine  et  inévitable  la  cessation  de  paiemenls  de  tous  les  asso- 
ciés solidaires.  De  là  cette  conclusion  que  la  cessation  de  paie- 
ments des  associés  en  nom  el  des  commandités  dans  une 
société  de  personnes  se  place  à  la  même  date,  le  même  jour 
que  la  cessation  de  paiements  de  la  société.  Conséquence  :  les 
art.  446  à  449  C.  co.  s'appliquent  suivant  les  mêmes  distinc- 
tions, à  partir  de  la  même  date,  aux  actes  relatifs  au  patrimoine 
personnel  de  chaque  associé,  comme  aux  actes  relatifs  au  patri- 
moine social  (t). 

SECTION  H 

EFFETS    DANS    l'aVBNIR 

§  I.  Déchéance  du  terme. 

Aux  termes  de  l'art.  8  §  1"  de  la  loi  du  4  mars  1889,  repro- 
duisant littéralement  l'art.  444  §  1*'  C.  co.,  le  jugement  accor- 
dant à  un  débiteur  le  bénéfice  de  la  liquidalion  judiciaire  rend 
exigibles  les  dettes  h  terme  de  ce  débiteur  pour  leur  chiffre 

(t)  C'est  niasî,  par  exemple,  que  )e  paiement  fait  par  un  associé  à  un 
créancier  personnel  devrait  èlre  annulé^  par  application  de  Tart.  447  C. 
co.,  si  ce  créancier  a  connu  la  cessation  de  paiements  de  U  société.  —  V. 
Cass.,  17  avril  186.1,  S.,  61.  1.  609. 
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nominal  et  sans  escompte.  En  matière  de  liquidation  judiciaire 
comme  en  matière  de  faillite,  le  but  de  la  règle  est  le  même  : 
on  veut  faire  figurer  avec  raison  dans  la  procédure  tous  les 
créanciers,  répartir  sur  eux  tous,  d'une  manière  égale,  l'in- 
solvabilité du  débiteur,  et  on  ne  veut  pas  payer  ceux  dont  les 
droits  sont  échus  au  détriment  de  ceux  pour  lesquels  Téchéance 
n'est  pas  encore  arrivée. 

Dans  le  cas  où  c'est  une  société  de  commerce  qui  est  admise 
au  bénéfice  de  la  liquidation  judiciaire,  les  choses  se  passe- 
ront, au  point  de  vue  de  la  déchéance  du  terme,  exactement 
comme  sMl  s'agissait  d'un  simple  commerçant.  Toutes  les  det* 
tes  sociales,  sans  distinction,  y  compris  les  dettes  hypothé- 
caires ou  assorties  d'une  garantie  quelconque,  deviendront 
immédiatement  exigibles. 

Toutefois,  certaines  difficultés  très  délicates  pourront  écla- 
ter dans  quelques  hypothèses  spéciales.  Ces  difficultés  sont 
du  reste  les  mêmes  que  celles  qui  se  présentent  en  matière  de 
laillitc.  Aussi  serons-nous  très  bref  :  nous  nous  bornerons  à 
en  rappeler  l'existence  et  la  solution  généralement  admise, 
plutôt  que  nous  n'en  ferons  une  exposition  et  une  discussion 
vraiment  complètes. 

Très  souvent  une  société,  pour  assurer  le  succès  de  la  sous- 
cription, émet  des  obligations  à  primes,  c'est-à-dire  des  obli-  • 
gâtions  dont  le  taux  d'émission  est  bien  inférieur  au  taux  de 
remboursement.  On  peut  se  demander,  dans  le  cas  où  la  société 
est  mise  en  liquidation  judiciaire,  aux  termes  de  la  loi  du  4  mars 
1889,  pour  quelle  somme  les  obligataires  non  remboursés  auront 
le  droit  de  produire  ù  la  liquidation  (1). 

Pour  nous,  considérant  la  prime  comme  un  supplément  de 
rémunération  du  prêt,  considérant  qu'elle  se  forme  par  une 
retenue  annuelle  sur  les  intérêts  de  toutes  les  obligations  émi- 
ses et  par  la  capitalisation  de  ces  intérêts  ainsi  retenus,  nous 

(1)  DuTivier,  Faill.  des  soc,  p.  134  s.  ;  Pic,  Faill.  des  soc,,  p.  108  s. 
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repoussons  tout  d^iborcl  les  deux  systèmes  absolus  et  opposés, 
qui  voudraient,  Tun  que  robligatnire  produisit  pour  le  capital 
de  remboursement,  l'autre,  au  contraire,  pour  le  simple  capital 
d'émission.  Le  premier  système,  qui  aurait  peut-être  pour  lui 
la  lettre  de  l'art.  444  C.  co.,  est  profondément  injuste  :  il  est 
contraire  à  la  nature  juridique  de  la  prime  et  rompt  l'égalité 
qui  doit  régner  entre  tous  les  créanciers,  égalité  qui  est  de 
principe  dans  la  procédure  de  liquidation  judiciaire  tout  autant 
que  dans  celle  de  faillite.  Tandis  que  les  créanciers  sans  dis- 
tinction souffriraient  de  la  liquidation  judiciaire  de  la  société, 
les    obligataires    le    plus    souvent   y    gagneraient,    puisqu'ils 
auraient  le  droit  de  produire  pour  le  capital  entier  de  rem- 
boursement. Quant  au  second  système,  inverse  du   premier, 
et  qui  n'autorise  les  obligataires  qu'à  produire  pour  le  capital 
démission,  nous  le  repoussons  également,  car  il  nous  parait 
tout  aussi  illogique,  tout  aussi  injuste  que  le  précédent,  quoi- 
que pour  des  raisons  inverses.  Ce  système  viole,  au  profit  de  la 
masse,  les  droits  des  obligataires  qui  ont  consenti  des  sacrifices 
à  l'effet  d'obtenir  la  prime,  qui  ont  du  resle  en  quelque  sorte 
gagné  cette  prime,  par  suite  de  la  réduction  des  intérêts  qu'on 
leur  versait.  La  prime,  en  effet,  se  compose  en  réalité  des  inté- 
rêts économisés,  capitalisés  par  la  société.  Il  faut  donc  admettre 
au  passif  les  obligataires  non  pas  pour  la  somme  totale  de  la 
prime,  mais  pour  une  somme  supérieure  au  taux  d'émission, 
pour  une  somme   représentiint  les  intérêts  accumulés  par  la 
société  au  nom  des  obligataires,  depuis  le  jour  de  l'émission 
jusqu'au  jour  du  jugement  de  liquidation  judiciaire. 

La  difficulté  revient  donc  précisément  a  déterminer  cette 
somme,  représentative  des  intérêts  capitalisés,  et  qui  doit  être 
jointe  au  capital  réellement  versé  par  l'obligataire  dans  la 
caisse  sociale. 

Comme  nous  l'avons  déjà  dit,  ne  voulant  pas  nous  étendre 
sur  une  question  qui  est  commune  à  la  liquidation  judiciaire  et 
à  la  faillite,  nous  ne  <liscuterons  pas  les  différents  systèmes 
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intermédiaires  qui  ont  été  proposés  (1).  Disons  simplement  que 
dans  le  silence  de  la  loi  nous  serions  assez  porté  h  admettre 
l'opinion  de  MM.  Lyon-Caen  et  Renault  [Précis,  t.  II,  n.  2700). 
D'après  ces  éminents  auteurs,  on  devrait  laisser  au  tribunal  le 
soin  de  statuer  dans  chaque  affaire  ex  œqiio  et  bono,  en  tenant 
compte,  pour  la  fixation  de  la  somme  a  ajouter  au  taux  d'émis- 
sion, du  taux  de  l'intérêt,  du  temps  écoulé  et  du  temps  restant 
à  courir  jusqu'à  l'expiration  de  la  période  de  remboursement. 
Ce  système  est  très  équitable  et  fort  simple,  ce  qui  ne  gûte 
jamais  rien. 

Dans  le  cas  où,  d'après  les  statuts  sociaux^  on  doit  procéder 
à  l'amortissement  des  actions  par  voie  de  tirage  au  sort,  et  où 
au  moment  de  l'admission  de  la  société  a  la  liquidation  judi- 
ciaire certains  associés,  désignés  pour  le  remboursement,  n'ont 
pas  été  payés,  il  faut  décider  que  ces  associés  n'ont  pas  le  droit 
de  produire  à  la  liquidation  judiciaire  pour  le  capital  de  leurs 
titres.  Dans  une  société  en  effet,  entre  créanciers  et  action- 
naires, il  ne  peut  pas  être  question  de  tirage  en  retard.  L'amor- 
tissement ne  peut  être  exécuté  que  par  une  société  in  bonis  et 
sur  les  bénéfices  réels  de  l'entreprise.  A  l'égard  des  créanciers, 
les  actionnaires  sont  avant  tout  actionnaires,  c'est-à-dire  asso- 
ciés, et  ils  ne  peuvent  évidemment  pas  venir  distraire  une  par- 
tie du  gage  de  ceux-ci.  Ils  ne  pourront  donc  produire  à  la 
liquidation  que  lorsque  tous  les  créanciers  auront  été  désinté- 
ressés, ce  qui  sera  fort  rare. 

En  matière  de  liquidation  judiciaire  se  pose  une  question 
très  discutable  et  très  discutée  :    une   société   par  actions  est 


(1)  Syslème  admis  pur  le  Iribunul  de  commerce  de  la  Seine  dans  un 
Jugement  du  6  oct.  1875,  Journ,  des  irib,  de  coin, y  1876,  p.  511.  Système 
admis  par  M,  Boistel,  n.  934.  Système  admis  par  la  loi  belge  sur  les 
sociétés,  de  1873.  —  Sur  cette  question  très  intéressante,  voir  sous  un  arrêt 
de  Paris  du  28  janvier  1879,  D.,  80.  2.  25,  une  note  très  complète  et  très 
précise  d'un  des  maîtres  distingués  de  notre  Faculté,  M.  Levillain,  ^ 
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admise  à  la  procédure  de  faveur  de  la  loi  du  4  mars  1889;  le 
capital  de  ses  actions  n'est  pas  encore  entièrement  versé.  Le 
jugement  de  liquidation  judiciaire  rend-il  ce  complément  de 
capital  immédiatement  exigible? 

Il  faut  remarquer  qu'il  s'agit  ici  d'actionnaires,  de  simples 
bailleurs  de  fonds  et  que  l'admission  de  la  société  à  la  liquida- 
tion judiciaire  n'a  aucune  influence  sur  leur  situation  person- 
nelle :  ils  ne  sont  pas  eux-mêmes  en  liquidation  judiciaire. 

Comme  plus  haut,  nous  nous  bornerons  à  exposer  très  suc- 
cinctement les  solutions  auxquelles  nous  nous  arrêtons. 

Il  nous  paraît  nécessaire  de  distinguer  deux  hypothèses  très 
précises  : 

1^  Dans  la  première,  nous  supposons  que,  d'après  les  statuts, 
un  terme  a  été  accordé  aux  actionnaires,  qui  devaient  opérer 
leurs  versements  a  époque  fixe.  Dans  ce  cas,  ces  actionnaires 
ne  nous  paraissent  pas  tenus  d'exécuter  immédiatement  ces 
versements.  L'administrateur  de  la  société,  assisté  du  liquida- 
teur judiciaire,  ne  nous  semble  pas  pouvoir  les  exiger  sans 
délai,  sous  le  prétexte  que  la  liquidation  judiciaire  de  la  so- 
ciété emporte  déchéance  du  terme.  Point  de  diflicultés.  La 
société  seule  est  en  liquidation  judiciaire;  seules  les  dettes 
sociales  deviennent  immédiatement  exigibles.  Les  actionnaires 
ne  sont  pas  en  liquidation  judiciaire  et  on  ne  peut  donc  pas 
leui  appliquer  l'art.  444  C.  co  Ils  doivent  conserver  l'avantage 
du  terme  et  ils  n'ont  pas  mérité  les  sévérités  de  la  loi.  Ils  sont 
sans  doute  débiteurs  du  complément  de  leurs  mises  vis-à-vis  de 
la  masse  des  créanciers  sociaux,  mais  il  n'y  a  point  là  évidem- 
ment de  dettes  sociales. 

2^  Aucun  terme  n'a  été  fixé,  et,  dans  les  statuts  sociaux,  il 
est  simplement  dit  que  les  versements  complémentaires  seront 
exigibles  lorsque  l'intérêt  social  le  réclamera,  sur  l'initiative 
du  conseil  d'administration  ou  après  avis  de  l'assemblée  géné- 
rale. 

Si  la  société  est  mise  en  liquidation  judiciaire,  l'administra- 

Digitized  by  ^OOQ IC 


—  103  — 

leur  social^  asiîsté  dti  liquidiUeiir  judiciaire,  aura  le  droit 
d^exiger  la  libération  déGnitive  des  actions;  les  actionnaires 
seront  tenus  de  libérer  complètement  leurs  actions;  ils  n'ont 
aucun  terme  à  opposer,  ils  doivent  donc  s'exécuter.  Et  cela 
sans  qu'ils  aient  le  droit  d'exiger  la  justification  de  l'insudi- 
sance  des  fonds  ainsi  recouvrés,  sans  qu'ils  puissent  invoquer 
comme  prétexte  que  l'administrateur  n'a  demandé  a  certains 
actionnaires  qu*un  nombre  inférieur  de  versements.  Cette  solu- 
tion, en  fait,  peut  présenter  quelques  inconvénients,  mais  en 
droit,  elle  nous  parait  absolument  inattaquable  (1). 

§  II.  Cessation  du  cours  des  intérêts. 

L'art.  8  §  1  m  fine  et  §  2  de  la  loi  du  4  mars  1889  reproduit 
l'art.  445  C.  co.  Il  déclare  que  le  jugement  de  liquidation  judi- 
ciaire arrête  à  l'égard  de  la  masse  seulement  le  cours  des  inté- 
rêts de  toute  créance  non  garantie  par  un  privilège,  par  un 
nantissement  ou  par  une  hypothèque,  et  que  les  intérêts  des 
créances  garanties  ne  peuvent  être  réclamés  que  sur  les  som- 
mes provenant  de  biens  affectés  au  privilège,  à  l'hypothèque 
ou  au  nantissement. 

L'application  de  ce  principe  en  matière  de  sociétés  ne  sou- 
lève pas  à  vrai  dire  de  nombreuses  et  réelles  difficultés.  La 
plus  importante  est  celle  relative  au  remboursement  des  obli- 
gations à  primes  que  nous  avons  déjà  très  succinctement  expo- 
sée. Pour  les  autres,  qui  ne  présentent  pas  assez  d'intérêt  pour 
que  nous  nous  y  attardions,  nous  nous  bornons  à  rappeler  que 

(1)  Pour  connaître  ces  inconvénients  et  examiner  la  question  d'une  façon 
complète,  v.  Duvivier,  Faillite  des  sociétés t  p.  128  à  135;  Pic,  Faillite  des 
sociétés,  p.  115  à  117.  La  Cour  de  Paris,  par  deux  arrêts  des  18  février 
1884,  S.,  84.  2.  117  et  7  août  1884,  Juurn,  des  faillites,  1884,  p.  52t,  a 
repoussé  notre  opinion.  M.  Tlialler.  Revue  critique,  1885,  p.  295  s.,  recon- 
oait  J'illégalilc  du  système  de  la  Cour  de  Paris,  mais  il  cherche  à  le  défen- 
dre et  à  CD  déterminer  les  avantages  au  point  de  vue  législatif, 
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toul  se  passe  ici  comme  en  matière  de  faillite  et  qu'il  s'agit 
simplement  d'appliquer  les  règles  se  dégageant  de  la  doctrine 
et  de  la  jurisprudence. 

§  III.  Suspension  des  poursuites  indinduelles . 

La  liquidation  judiciaire  se  rattachant  à  la  faillite,  il  était  évi- 
demment nécessaire  de  créer  en  quelque  sorte  une  procédure 
de  centralisation,  de  ne  point  permettre  à  chaque  créancier 
d*agir  contre  le  débiteur  en  état  de  cessation  de  paiements,  et 
cela,  afin  de  diminuer  les  frais  et  de  sauvegarder  plus  équita- 
blement  et  plus  sûrement  les  droits  de  chacun.  En  écartant  le 
dessaisissement,  le  législateur  de  1889  a  voulu  favoriser  le 
débiteur,  lui  laisser  une  certaine  liberté  d'action,  lui  permettre 
de  continuer  lui-même  l'exploitation  de  son  commerce  et  de 
son  industrie.  C'est  donc  avec  plus  de  raison  encore  qu'en 
matière  de  faillite  qu'il  était  nécessaire  de  suspendre  les  pour- 
suites individuelles  de  ses  créanciers  et  d'empêcher  qu'ils  ne  pus- 
sent faire  saisir  et  vendre  ses  meubles  et  ses  marchandises. 
Chose  bizarre!  On  ne  semble  pas  avoir  compris  cela  tout  de 
suite,  et  une  loi  du  4  avril  1890  a  paru  nécessaire,  pour  venir 
préciser  l'art.  5  J  1  de  la  loi  du  4  mars  1889,  et  faire  dispa- 
raître toutes  les  dilheultés  qui  étaient  nées  dans  la  pratique  du 
manque  de  netteté  de  ses  termes.  Depuis  cette  loi,  aucun  doute 
ne  peut  plus  s'élever  :  le  jugement  accordant  à  un  débiteur  la 
liquidation  judiciaire  suspend  toutes  les  poursuites  individuel- 
les de  ses  créanciers. 

Cette  règle,  fort  logique,  s'applique  purement  et  simplement 
aux  sociétés  de  commerce.  Dès  le  jugement  accordant  à  une 
société  le  bénéfice  de  la  liquidation  judiciaire,  aucun  créancier 
ne  peut  plus  agir  directement  contre  elle;  l'être  moral  ne  peut 
plus  être  inquiété  jusqu'à  la  clôture  de  la  procédure  (1). 

(1)  Seuls  conservent  le   droit  de  poursuite  individuelle    les  créanciers 
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S'il  s'agil  d'une  sociélé  en  nom  collectif  ou  en  commandite, 
comme  son  admission  à  la  liquidation  judiciaire  entraîne  tou- 
jours soit  la  liquidation  judiciaire,  soit  la  faillite  des  associés 
solidaires,  les  créanciers  personnels  de  ceux-ci  cesseront  de 
pouvoir  poursuivre  individuellement  leur  débiteur.  Il  n'en  est 
pas  de  même  pour  les  créanciers  personnels  des  actionnaires, 
dont  la  situation  ne  se  trouve  point  .modifiée. 

Il  faut  bien  observer  que  ce  sont  les  seules  actions  dirigées 
contre  la  société,  dont  l'exercice  se  trouve  suspendu.  Certaines 
difficultés  se  présentent,  lorsqu'il  s'agit  de  savoir  par  qui  ces 
actions  sont  dès  lors  intentées;  nous  les  examinerons  quand 
nous  nous  préoccuperons  de  déterminer  quel  est,  dans  la  pro- 
cédure instituée  par  la  loi  du  4  mars  1889,  le  représentant  de 
la  masse  des  créanciers  sociaux.  Quant  aux  actions  dirigées 
contre  les  administrateurs  et  fondateurs  d'une  société  anony- 
me, elles  ne  sont  pas  suspendues,  car  ces  administrateurs  ne 
sont  nullement  mis  en  liquidation  judiciaire  :  ils  ne  sont  pas 
commerçants  et  ils  ne  sont  que  les  mandataires  de  la  société. 
On  pourra  donc  agir  contre  eux,  après  comme  avant  le  juge- 
ment de  liquidation  judiciaire.  Seulement,  il  sera  très  délicat 
de  dire  si  l'action  constitue  une  action  collective,  intéressant 
l'ensemble  des  créanciers,  ou  bien  une  action  individuelle,  fon- 
dée sur  un  préjudice  particulier  éprouvé  par  certains  créan- 
ciers seuls,  et  partant,  qui  aura  exclusivement  qualité  pour 
l'exercer,  le  représentant  de  la  masse  ou  la  partie  lésée.  Nous 
examinerons  cette  question  lorsque  nous  traiterons  du  rôle  et 
des  fonctions  du  liquidateur  judiciaire. 

Bien  que  des  doutes  aient  été  émis  à  ce  sujet,  il  faut  par 
analogie,  avec  l'opinion  généralement  suivie  en  matière  de  fail- 
lite, décider  que  le  jugement  qui  a  accordé  à  une  société  le 

dont  les  créances  sont  guraolics  par  uuc  hypotbèquc  ou  par  une  consti- 
tution de  gage,  et  qui,  dans  ce  dernier  cas  et  suivant  l'opinion  générale, 
•e  trouvent  nantis.  Lyon-Caen  et  Renault,  Manuel,  u,  1004. 
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bénéfice  de  la  liquidation  judiciaire^  non  seulement  empêche 
de  commencer  les  poursuites  contre  elle,  mais  interrompt  éga- 
lement les  poursuites  qui  auraient  commencé  auparavant.  Le 
créancier  ne  peut  plus  se  faire  payer  :  sans  cela  la  procédure 
serait  le  plus  souvent  continuellement  entravée. 

§  IV.  Hypothèque  de  la  masse. 

Aux  termes  de  Fart.  4  §  1*^  :  Le  ou  les  liquidateurs  provi- 
soires sont  tenus,  dans  les  vingt-quatre  heures  de  leur  nomi- 
nation, de  requérir  les  inscriptions  d'hypothèques  mentionnées 
en  l'art.  490  C.  co.  Aucune  diflTiculté  sérieuse  ne  peut  se  pré- 
senter. Les  liquidateurs  sont  ici  simplement  substitués  aux 
syndics.  A  part  cette  bien  légère  modification,  nous  applique- 
rons toutes  les  règles  relatives  a  l'hypothèque  de  la  masse  des 
créanciers  sociaux,  lors  de  la  faillite  d'une  société  commer- 
ciale. 

S'il  s'agit  d'une  société  de  personnes,  société  en  nom  collec- 
tif ou  en  commandite,  comme  les  associés  en  nom  et  les  com 
maudites  sont  personnellement  et  solidairement  tenus  du  passif 
social,  le  liquidateur  aura  le  droit  de  prendre  une  hypothèque 
au  profit  de  la  masse,  non  seulement  sur  les  immeubles  de  la 
société,  mais  aussi  sur  les  immeubles  de  ces  associés  solidaires. 
Quant  aux  créanciers  personnels  de  ces  derniers,  comme  ils 
ne  sont  pas  créanciers  de  la  société,  ils  ne  profiteront  pas  de 
l'inscription  prise  sur  les  immeubles  sociaux. 

§  V.  Arrêt  du  cours  des  inscriptions. 

Le  jugement  qui  accorde  à  une  société  de  commerce  le  béné- 
fice de  la  procédure  de  faveur  créée  par  la  loi  du  4  mars  1889, 
comme  celui  qui  la  déclare  eu  faillite,  suspend  le  cours  des 
inscriptions  de  privilèges  ou  d'hypothèques  constitués  sur  les 
immeubles  sociaux.  Aux  termes  de  l'art.  5  §  2  de  la  loi  nou- 
velle, il  ne  peut   être  pris,  sur  les   biens  du   débiteur  mis  en 
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liquidation  judiciaire,  d  autres  inscriptions  que  celles  prises  au 
profit  de  la  masse.  Ce  sont  absolument  les  mêmes  règles  qu'en 
matière  de  faillite,  que  du  reste,  même  en  Tabsence  de  Tart.  5, 
on  aurait  dû  appliquer,  en  vertu  des  termes  seuls  de  Fart.  24 
de  la  loi  de  1889. 

Quant  aux  inscriptions  prises  après  le  jugement  de  liquida- 
tion judiciaire  sur  les  biens  de  chacun  des  associés  solidaires, 
soit  par  les  créanciers  sociaux,  soit  par  leurs  créanciers  per- 
sonnels, elles  sont  également  nulles.  Cela  résulte  évidemment 
des  effets  de  la  liquidation  judiciaire  de  la  société  relativement 
aux  associés  solidaires,  qui,  dans  noire  opinion,  sont  eux-mê- 
mes de  plein  droit  mis  en  liquidation  judiciaire,  à  moins  qu'ils 
ne  soient  déclarés  en  faillite,  soit  d'ollice,  soit  sur  la  demande 
de  leurs  créanciers. 

Il  nous  parait  inutile  d'insister  sur  ce  qui  concerne  les  droits 
des  créanciers  hypothécaires  ou  privilégiés  d'une  société  en 
liquidation  judiciaire  ainsi  que  ceux  des  propriétaires  admis  à 
exercer  la  revendication  contre  la  liquidation.  Il  n'y  a  rien  de 
particulier  à  dire  ici.  Le  droit  commun  s'appliquera  sans  au- 
cune modification.  Nous  nous  bornons  h  renvoyer  aux  art.  546, 
556,  575,  579  C.  co. 

Faisons  cependant  une  observation.  Pour  pouvoir  revendi- 
quer une  chose  déposée,  il  est  nécessaire  que  cette  chose  soit 
individualisée;  si  au  moment  de  la  revendication,  elle  n'est 
plus  in  speciCy  la  revendication  en  est  impossible. 

Dans  le  cas,  par  exemple,  d'un  dépôt  irrégulier  fait  dans 
une  société  de  crédit,  la  société  ayant  le  droit  de  se  servir  de 
la  somme  déposée,  et  étant  libérée  par  la  simple  restitution 
d'une  somme  égale,  la  revendication  est  impossible. 

Dans  le  cas  d'une  banque  d'émission,  si  la  banque  vient  à 
être  admise  à  la  liquidation  judiciaire  après  avoir  encaissé  les 
premiers  versements  des  souscripteurs,  la  revendication  de  ces 
versements  est  impossible,  bien  qu'ils  aient  été  faits  à  titre  de 
dépôt;  les  denierç  se  sont  confondus  dans  la  caisse  sociale  avec 
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ceux  de  la  société.  La  solution  est  peut-être  rigoureuse,  inique 
même,  mais  profondément  légale  (1). 


(1)  Sic  Tribunnl  de  commerce  de  Lyon  dans  la  Faillite  de  la  banque  de 
Lyon  et  de  la  Loire.  V.  la  discussion  de  ce  jugement  dans  Pic»  Faillite  des 
sociétés ^  p.  130.  —  Contra ^  Manuel  de  droit  comm.  français  et  étranger 
par  MM.  Hœclisler  et  L.  Oudiu,  sur  les  arl.  576  s.  C.  co,  fr. 
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TROISIÈME  PARTIE 

Des  agents  de  la  liquidation  Judiciaire. 


Li  liquidation  judiciaire,  comme  la  faillite,  est  le  point  de 
départ  de  toute  une  procédure  ayant  pour  objet  de  déterminer 
le  montant  de  Tactif  et  du  passif  et  de  décider  comment  se  ter- 
minera la  cessation  de  paiements.  Pour  faire  fonctionner  cette 
procédure,  la  loi  du  4  mars  1889  crée  différents  organes  :  le 
tribunal  de  commerce,  le  juge-commissaire,  les  liquidateurs, 
les  créanciers,  les  contrôleurs,  enfin  le  débiteur  lui-même. 
Pour  le  tribunal  de  commerce  et  le  juge-commissaire  rien  de 
particulier  h  dire  :  ils  jouent  le  même  rôle  qu'en  matière  de 
faillite*  Pour  les  autres,  notre  désir  n'est  pas  d'exposer  ici, 
(l'une  manière  complète,  le  rôle  distinct  qu'ils  sont  appelés 
chacun  à  remplir,  ni  d'énumérer  leurs  nombreuses  attributions 
respectives.  Cette  étude,  qui  se  rattache  au  commentaire  géné- 
ral de  la  loi  du  4  mars  1889,  n'entre  pas  dans  le  programme 
singulièrement  plus  restreint  que  nous  nous  sommes  tracé. 
Notre  tentative  est  plus  modeste.  Nous  voulons  simplement 
rechercher  comment  les  différents  organes  que  nous  venons 
d'énumérer  fonctionnent  dans  l'hypothèse  de  la  liquidation 
judiciaire  d'une  société,  comment  et  par  qui  la  société  sera 
représentée,  quels  sont  les  droits  des  associés  et  plus  spécia- 
lement des  actionnaires,  quels  sont  les  droits  des  créanciers 
sociaux  considérés  isolément  et  en  rapport  avec  les  créanciers 
personnels  des  associés.  Il  y  a  là  assurément  nombre  de  ques- 
tions très  complexes  et  très  délicates,  d'autant  plus  difficiles  à 
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résoudre  que  la  loi  du  4  mars  1889,  imitant  l'exemple  fâcheux 
de  notre  code  de  commerce,  garde  à  leur  égard  un  silence 
prudent  et  ne  contient  que  quelques  rares  dispositions,  qui 
sont  absolument  insuffisantes  et  laissent  Tinterprète  et  la  ju- 
risprudence dans  la  plus  grande  incertitude  et  le  plus  grand 
embarras. 

CHAPITRE  PREMIER 

DES      LIQUIDATEURS      JUDICIAIRES 

Le  premier  agent  de  la  liquidation  judiciaire,  celui  qui  donne 
h  cette  procédure  nouvelle  son  caractère  particulier  et  vraiment 
original,  c'est  le  liquidateur  judiciaire,  correspondant  au  syn- 
dic dans  la  procédure  parallèle  de  la  faillite.  Sans  entrer  dans 
l'exposé  complet  des  attributions  du  liquidateur  judiciaire, 
disons  simplement  qu'il  ne  liquide  pas  à  proprement  parler,  et 
qu'il  ne  représente  personne  :  dans  ses  rapports  avec  le  liquidé, 
il  joue  le  rôle  d'un  véritable  curateur,  chargé  d'assister  le  débi- 
teur, qui  sans  doute  n'est  pas  dessaisi  de  l'administration  de 
ses  biens  par  sa  mise  en  liquidation  judiciaire,  mais  qui  voit  tou- 
tefois sa  capacité  singulièrement  restreinte.  Le  débiteur  en  effet 
est,  peut-on  dire,  en  curatelle,  et  c'est  le  liquidateur  judiciaire 
qui  doit  lui  prêter  son  assistance,  c'est-h-dire  son  concours  à 
tous  9es  actes. 

Ce  sera  ces  principes  très  simples  que  l'on  appliquera  dans 
l'hypothèse  d'une  société  de  commerce,  admise  à  la  liquidation 
judiciaire.  La  société  ne  sera  pas  dessaisie,  ses  représentants 
demeureront  à  sa  tète,  à  moins  toutefois  qu'il  ne  s'agisse  d'une 
société  par  actions,  et  que  l'assemblée  générale  des  actionnaires, 
mécontente  de  la  gestion  des  administrateurs,  qui  ont  conduit 
la  société  à  la  cessation  de  paiements  et  l'ont  acculée  à  la 
nécessité  de  demander  le  bénéfice  de  la  procédure  de  1889,  ne 
révoque  ces  administrateurs,  et  ne  les  remplace  par  d'autres, 
jugés  plus  capables  de  diriger  les  affaires  sociales.  Mais  qu'im- 
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porte  ce  changement  apporté  dans  le  personnel  de  la  gestion 
sociale?  Le  fait  certain  c'est  qu'il  y  a  simplement  adjonction 
aux  administrateurs  d'un  ou  de  plusieurs  liquidateurs  judiciaires, 
qui  ne  représenteront  nullement  la  société  pas  plus  que  les 
créanciers,  mais  seront  les  surveillants  des  intérêts  de  ces  der 
niers.  C'est  à  ce  titre  qu'ils  seront  obligés  d'arrêter  et  de  signer 
les  livres  de  la  société,  de  procéder  à  l'inventaire  des  biens 
sociaux,  de  prendre  inscription  d'hypothèque  sur  les  immeu- 
bles de  la  société,  conformément  à  l'art.  490  C.  co.,  etc.  En  un 
mot,  il  n'y  aura  la  que  l'application  du  droit  commun,  et  rien  ne 
sera  modifié  aux  attributions  du  liquidateur  judiciaire  par  ce 
fait  que  le  liquidé  est  une  société  plus  ou  moins  considérable. 

Seulement,  dans  l'hypothèse  d'une  société,  il  sera  peut-être 
souvent  utile  d'invoquer  la  dispositicm  de  l'art.  4  de  la  loi  du 
4  mars  1889,  permettant  de  nommer  plusieurs  liquidateurs  judi- 
ciaires (1).  Sans  doute  l'unité  de  contrôle  et  d'assistance  se 
comprend  en  l'ait;  cependant  il  ne  doit  pas  y  avoir  la  une 
nécessité  de  droit  ne  pouvant  pas  fléchir  devant  des  circons- 
tances particulières,  où  l'importance  des  intérêts  engagés  exige 
la  nomination  de  plusieurs  liquidateurs.  Les  sociétés  de  com- 
merce embrassent  le  plus  souvent  des  affaires  beaucoup  plus 
considérables  qu'un  simple  particulier,  réduit  à  ses  propres 
forces  et  a  ses  seules  ressources.  Elles  peuvent  avoir  des  éta- 
blissements nombreux,  situés  dans  des  régions  différentes  : 
pour  ne  point  retarder  la  procédure,  ce  qui  est  essentiel,  il 
peut  donc  être  nécessaire  de  nommer  plusieurs  liquidateurs 
judiciaires.  Le  tribunal  du  reste  aura  toute  liberté  d'apprécia- 
tion. 

Dans  l'hypothèse  de  plusieurs  liquidateurs  judiciaires,  il 
nous  parait  exact  de  faire,  par  voie  d'analogie,  l'application  de 

(1)  Le  projet  ne  parlait  que  d*un  liquidateur.  11  a  été  modifié  à  la  suite 
d*uDe  discussion  au  Sénat  et  sur  la  proposition  de  M.  Léon  Renault. 
Séance  du  14  janvier  1889,  Journ,  officiel  du  15, 
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l'art.  465  C.  co.,  permettant  an  juge-commissaire,  dans  le  cas 
de  plusieurs  syndics,  de  donner  à  un  ou  a  plusieurs  d'entre  eux 
des  autorisations  à  Teffet  de  faire  séparément  certains  actes 
d'administration. 

Quant  au  mode  de  nomination  des  liquidateurs  judiciaires, 
nous  savons  qu'ils  sont  nommés  comme  les  syndics,  c'est-à- 
dire  par  le  tribunal  de  commerce,  sans  l'avis  ou  après  avis  des 
créanciers,  selon  qu'il  s'agit  de  liquidateurs  provisoires  ou  de 
liquidateurs  définitifs.  Devons-nous  approuver  ce  système,  don- 
nant le  rôle  prépondérant  au  tribunal  de  commerce,  qui  n'est 
j;imais  lié  par  l'avis  des  créauciers  ?  ou  bien  ne  serait-il  pas 
préférable  d'avoir  un  liquidateur  désigné  par  les  créanciers 
eux-mêmes,  sauf  ii  accorder  au  tribunal  un  droit  de  veto? 

Cette  question  s'agite  depuis  longtemps  déjà  pour  1rs  syn- 
dics, et  elle  a  été  diversement  résolue  selon  les  époques  (1). 


(1)  Sous  l'empire  du  code  de  1807,  les  syndics  devnieiit  être  pris  p»rinî  les 
créanciers  et  étaient  désignés  par  ceux-ci.  La  loi  de  1838  a  laissé  nu  con- 
traire aux  tribunaux  une  liberté  complète  pour  leur  nomination.  Nous 
savons  qu'il  s'est  l'orme  en  France,  autour  des  grands  tribunaux  de  com- 
merce, notamment  à  Paris,  à  Bordeaux,  à  Lyon,  à  Marseille,  des  corpo- 
rations de  syndics,  qui  sont  de  véritables  compagnies  fermées,  dont  les 
statuts  sont  approuvés  et  homologués  par  le  tribunal  de  commerce,  et 
dans  lesquelles  personne  ne  peut  entrer  s'il  n'est  présenté  par  un  membre 
et  agréé  par  le  tribunal.  Ces  compagnies  de  pseudo-officiers  ministériels, 
qui  n'ont  qu'une  existence  illégale,  ont  été  l'objet  de  très  nombreuses  et  de 
très  vives  critiques,  qui  du  reste  ne  paraissent  pas  avoir  ébranlé  l'institu- 
tion. 

Après  le  vote  de  la  loi  du  4  mars  1889,  le  tribunal  de  commerce  de  la 
Seine,  chargé  de  nommer  les  liquidateurs  judiciaires,  s'est  demandé  à  qui 
il  allait  s'adresser.  Aux  liquidateurs,  chargés  de  la  liquidation  ordinaire 
des  sociétés,  ou  aux  syndics  d-;  faillite  ?  Se  laissant  influencer  par  la 
malheureuse  dénomination  de  liquidation  judiciaire,  il  confia  tout  d'abord 
cette  mission  aux  liquidateurs  ordinaires.  Mais  les  syndics  réclamèrent 
avec  juste  raison  et,  sur  leurs  réclamatione  fondées,  ils  furent  substitués 
à  ces  derniers.  Dès  lors  ils  prirent  le  nom  de  «  liquidateurs  judiciaires  et 


syndics  ». 
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Sans  vouloir  entrer  dnns  la  discussion  complète  d*unc  ques- 
tion qui  intéresse  la  liquidation  judiciaire  d'une  manière  gêné- 
rnle,  disons  simplement  que  nous  inclinons  fort  l\  approuver  le 
mode  de  nomination  établi  par  la  loi  nouvelle.  Sans  doute  les 
créanciers  étant  les  premiers  intéressés  à  la  prompte  liquida* 
tion  des  aiTaires  du  débiteur  en  état  de  cessation  de  paiements, 
il  serait  logique  de  leur  laisser  le  choix  de  celui  qui  est  chargé 
de  surveiller  leurs  intérêts;  sans  doute  les  fonctions  de  liqui- 
dateur, étant  moins  lourdes  et  moins  dilfîciles  que  celles  de 
syndic,  pourraient  être  confiées  sans  danger  à  un  créancier 
qui  n'aura  jamais  l'idée  de  prolonger  indéfiniment  sa  gestion. 
Cela  est  fort  exact,  et  il  est  bien  certain  qu'en  matière  de  fail- 
lite la  nomination  comme  syndic  d'un  tiers  étranger,  sans  inté- 
rêt, présente  de  sérieux  inconvénients.  Mais  ces  inconvénients 
vont  être  singulièrement  atténués  dans  le  cas  de  liquidation 
judiciaire,  par  ce  fait  qu'il  n'y  a  pas  de  dessaisissement,  que  le 
liquidateur  judiciaire  est  un  simple  curateur,  que  le  liquidé 
reste  à  la  tête  de  son  patrimoine  et  qu*il  saura  faire  toutes  les 
diligences  pour  arriver  promptement  au  concordat,  qu*il  espère 
et  qu'il  obtiendra  le  plus  souvent.  Du  reste  les  intérêts  des 
créanciers  seront  sauvegardés  par  la  surveillance  exercée  sur 
le  liquidé  et  le  liquidateur  par  les  contrôleurs,  qui,  eux,  sont 
exclusivement  nommés  par  les  créanciers  et  pris  parmi  ceux-ci. 

Le  choix  fait  par  le  tribunal  de  commerce  d*un  liquidateur 
judiciaire,  pris  dans  une  corporation  spéciale  dont  il  a  favorisé 
le  développement  extra-légal,  ne  présente  donc  pas  de  sérieux 
ioconvénients.  Bien  plus!  il  présente  de  sérieux  avantages  en 
matière  de  sociétés.  Les  sociétés  en  état  de  cessation  de  paie- 
ments donnent  toujours  lieu  à  des  liquidations  difficiles,  héris- 
sées de  complications  de  toutes  sortes,  à  des  actions  multiples, 
les  unes  individuelles,  les  autres  collectives  et  qu'il  est  du  plus 
grand  intérêt  de  distinguer.  Or  un  liomme  rompu  aux  liquida- 
tions et  qui  en  a  l'expérience,  placé  auprès  de  la  société  en 
état  de  cessation  de  paiements,  sera  pour  elle,  pour  les  asso- 
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ciés  eUponr  les  créanciers  eux-mêmes,  de  In  pli.is  grande  uti- 
lité. CVst  lui,  qui  sera  le  véritable  guide  de  la  liquidation  et 
qui  saura  le  plus  souvent  déterminer  exactement  les  droits  de 
chacun.  La  nomination  d'un  liquidateur  judiciaire  par  les 
créanciers  présenterait  donc,  croyons-nous,  quelque  danger 
dans  Thypotlièse  de  sociétés  de  commerce.  Laissons  au  tribu- 
nal le  droit  de  faire  un  choix  parmi  les  hommes  dont  il  s'est 
volontairement  entouré  et  dont  il  connaît  les  capacités. 

CHAPITRE  11 

DES     GRÉANCICRS 

SECTION  PREMIÈRE 

DP.    LA    MASSK    ET    DR    SON    REPR ^.SENTANT 

Toute  la  procédure  créée  par  la  loi  du  4  mars  1889  est, 
comme  celle  de  la  faillite,  fondée  sur  l'application  du  principe 
de  Tégalité  la  plus  absolue  entre  les  différents  créanciers.  C^est 
précisément  pour  assurer  cette  application  que  nous  voyons 
les  poursuites  individuelles  suspendues  à  partir  du  jugement 
de  liquidation  judiciaire  et  les  créanciers,  en  tant  du  moins 
qu'il  n'y  a  pas  conflit  entre  eux,  groupés  en  une  sorte  de  col- 
lectivité, en  une  masse  représentant  leurs  intérêts  communs. 

L'existence  de  la  masse  est  indéniable  en  matière  de  liqui- 
dation judiciaire.  Le  mot  lui-même  se  trouve  dans  la  loi  nou- 
velle, art.  8  §  1,  aux  termes  duquel  «  le  jugement  suspend  le 
cours  des  intérêts  au  regard  de  la  masse  ».  De  plus  l'applica- 
tion des  nullités  des  art.  446  s.,  application  rappelée  par  Tart. 
19y  présuppose  nécessairement  Texistence  de  la  masse,  puis- 
que ces  nullités  sont  purement  relatives  et  n'existent  qu'au  re- 
gard de  celle-ci.  Enfin  le  législateur  de  1889,  n'a-t-il  pas  eu 
soin  d'en  consacrer  la  reconnaissance  officielle  aux  yeux  de 
tous,  par  la  publicité  de  l'inscription  prise  en  son  nom,  dès  le 
début  des  opérations?  ,     ^^^.^ 
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La  masse,  c'est-à-dire  cette  collectivité  réunissant  les  créan- 
ciers en  tant  qu'ils  ont  des  intérêts  communs,  existe  donc  dans 
le  cas  de  liquidation  judiciaire;  mais  il  no  faut  y  voir,  bien  en- 
tendu, qu'une  pensée  de  concentration  et  d'unité,  la  condam- 
nation des  poursuites  individuelles  :  il  n'y  a  pas  là,  pour  nous 
du  moins,  une  sorte  de  société,  ayant  une  personnalité  distincte 
de  celle  des  créanciers  qui  la  composent. 

Cette  masse  a  très  certainement  un  représentant.  Mais  quel 
est-il? 

C'est  là  une  question  générale  se  posant  aussi  bien  dans  le 
rasdc  la  liquidation  judiciaire  d'un  simple  commerçant  que 
dans  celui  de  la  liquidation  judiciaire  d'une  société.  Elle  ne 
rentre  donc  pas  à  vrai  dire  dans  le  cadre  très  étroit  que  nous 
nous  sommes  tracé.  Nous  croyons  cependant  nécessaire  de 
nous  y  arrêter,  car  c'est  surtout  en  matière  de  sociétés  de 
commerce,  qu'elle  va  présenter  un  très  haut  et  très  vif  intérêt. 

Les  sociétés  en  effet  entreprennent  généralement  des  affaires 
très  étendues  ;  elles  ont  un  passif  considérable  et  le  nombre 
de  leurs  créanciers  est  le  plus  souvent  très  importent,  surtout 
dans  certaines  sociétés,  plus  puissantes  que  les  autres,  et  dans 
lesquelles,  à  côté  du  capital-actions,  existe  un  capital-obliga- 
tions. Les  porteurs  d'obligations,  qui  ne  sont  en  définitive  que 
des  créanciers  purs  et  simples,  font  partie  de  la  masse  qui, 
dès  lors,  représente  et  est  appelée  à  défendre  des  intérêts  con- 
sidérables. En  outre,  dans  l'iiypothèse  d'une  société  admise  au 
bénéfice  de  la  liquidation  judiciaire  et  principalement  d'une 
société  anonyme,  la  masse  a  le  plus  souvent  des  actions  très 
graves,  très  nombreuses  et  très  diverses  à  exercer,  actions  qui 
ne  naissent  pas  lorsqu'il  ne  s'agit  que  d'un  simple  commerçant 
en  état  de  cessation  de  paiements. 

Pour  ces  différentes  raisons,  il  nous  parait  intéressant 
d'abord,  nécessaire  ensuite,  de  déterminer  quel  est,  en  matière 
de  liquidation  judiciaire,  l'organe  chargé  de  représenter  la 
masse. 
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La  question  ne  manque  p«')s  crèlre  fort  délicnle.  La  loi  du 
4  mars  1889  garde  sur  elle  un  silence  aussi  complet  que  pru- 
dent, et  les  débats,  que  la  discussion  de  cette  loi  a  suscités 
au  Parlement,  paraissent  établir  que  le  législateur  ne  s'est  pas 
préoccupé  ni  même  douté  un  seul  instant  des  diiïicultés  qui 
devaient  naître  ici  forcément.  Pour  notre  part,  nous  ne  cache- 
rons pas  qu'elle  nous  a  profondément  embarrassé,  car  pour  la 
résoudre,  nous  nous  sommes  trouvé,  d'un  côté,  en  présence  de 
la  clarté  des  travaux  préparatoires,  de  certains  passages  des 
rapports  de  M.  Laroze,  très  nets,  très  précis,  entièrement  con- 
cluants, et  de  Tautre,  en  présence  des  avantages  pratiques  indé- 
niables de  Topinion  qui  voit  dans  le  liquidateur  judiciaire  le 
représentant  exclusif  de  la  masse. 

lia  question  est  diversement  résolue  :  on  peut  compter  trois 
opinions  difTéreutes. 

Tandis  que  la  loi  des  faillites,  dit-on  dans  une  première 
opinion,  crée  de  la  manière  la  plus  précise  un  représentant  de 
la  masse,  le  syndic,  la  loi  du  4  mars  1889  admet  bien  l'exis- 
tence de  la  niasse,  mais  sans  se  préoccuper  nullement  de  lui 
donner  quelqu'un  pour  la  représenter  et  défendre  ses  droits. 
La  conséquence  nécessaire,  indiscutable,  c'est  que  la  masse, 
n'ayant  pas  de  représentant  spécial,  doit  agir  évidemment  par 
ceux-là  mêmes  qui  la  composent  :  chaque  créancier  agira  alors 
dans  l'intérêt  commun  et  non  dans  son  intérêt  personnel.  S'il 
triomphe  et  obtient  un  profit  quelconque,  ce  profit  devra  être 
versé  à  la  masse  pour  êlre  partagé  entre  tous  (1). 

Ce  système  se  heurte  à  des  difficultés  pratiques  telles,  qu'il 


(l)  Cette  opinion  est  soutenue  par  M.  Valabrègue  dans  un  article  de  la 
Uevue  critique,  1889,  p.  589,  L'éminent  auteur  l'applique  à  Texercice  des 
arl.  446  s.  C.  eu.  Pour  lui  ces  nullilés  pourront  être  invoquées  par  cha- 
que créancier,  individuellemcnl,  reprësenlanl  ainsi  la  masse.  Mais  M.  Va- 
liijbièguc,  avec  la  plus  entière  b  »nne  foi,  est  le  premier  à  montrer  «et  à 
préciser  les  inconvénients  pratiques  de  son  système. 
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nous  paraît  absolument  impossible  de  riiecepler.  Tout  d'abord 
si  chaque  créancier  a  le  droit  d'agir  librement,  ne  sera-ce  pas 
Tanarchie  complète,  et  n'est-ce  pas  contraire  à  une  procédure 
qui  doit  être  avant  tout  rapide  et  dans  laquelle  Tunité  de  direc- 
tion est  indispensable?  Le  créancier  qui,  plus  courageux  que 
les  autres,  voudra  agir  de  sa  propre  autorité,  devra-tîl  pren- 
dre l'avis  des  contrôleurs?  Le  jugement  qu'il  obtiendra,  quelle 
en  sera  la  valeur  ?  A  Tégard  de  qui  aura-t-il  l'autorité  delà 
chose  jugée?  S'il  a  exposé  des  frais  et  s'il  succombe,  aura-t-il  le 
droit  de  les  récupérer  contre  ses  cocréanciers,  qui  cependant 
ne  lui  ont  donné  aucun  mandat?  Autant  de  questions  posées, 
autant  de  difficultés  à  peu  près  insolubles  et  bien  faites  pour 
nous  entraîner  h  repousser  cette  première  opinion. 

Il  est  certain  que  le  système  a  la  fois  le  plus  simple  et  le  plus 
pratique  est  celui  qui  considère  la  masse  comme  étant  exclusi- 
vement représentée   par  le   liquidateur  judiciaire,  qui   serait 
investi  directement  de  l'exercice  de  ses  actions  et  serait  chargé 
d'en  défendre   tous   les    intérêts.  C'est  là  du  reste  Topinion  à 
laquelle  la  jurisprudence  paraît  vouloir  se  rallier  (1).  Elle  a,  il 
faut  bien  le  reconnaître,  l'immense  avantage  d'être  fort  simple, 
d'assurer  la  concentration  des  pouvoirs  de  la  masse  dans  une 
seule  main  et  d*élablir  l'unité  de  direction  si  nécessaire  ici.  En 
filtre,  sans  doute  la  masse  est  l'ayant-cause  du  liquidé  et,  par 
suite,  à  ce  titre  peut  invoquer  tous  les  droits  de  celui-ci  ;  mais 
elle  est  aussi  investie  d'actions  qui  lui  appartiennent  en  propre 
el  que  la  loi  lui   confère  directement.  Dès   lors,  semble-t-il, 
pour  Texercice  de  ces  droits,  ne  lui  faut-il  pas  un  représentant 


0)  Douai,  H  nov.  1889,  D.,  90.  2.  33.  avec  uue  note  de  M.  Koistel 
"Pprouvanl  l'arrél.  —  Tiib.  de  com.  de  Vervins,  3  février  1891.  confirmé 
Paï-Amious,  20  nov.  1891,  D..  92.  2.  545.  —  Conclusions  de  M.  l'avocat 
geoéral  Jacomy,  sous  Paris,  14  mars  1889.  S.,  89.  2.  243.  —  Kn  ce  sens 
^"*"^»n.  Uq.jud,,  p.  186  s.;  Lecomlo,  n.  514.  p.  552.  —  Contra  Bailly. 
'annales,  89.  2.  60.  note  3;  Lyon-Cacn  et  Renault,  Manuel,  1198  a. 
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spécial?  Or  quel  sera-l-il,  sinon  le  liquidateur  judiciaire  qui, 
dans  la  procédure  nouvelle^  semble  correspondre  au  syndic  des 
faillites?  Est-ce  le  débiteur  mis  en  liquidation  judiciaire  qui, 
conformément  aux  dispositions  des  art.  446  s.  C.  co.,  pourra, 
au  nom  de  la  masse,  venir  demander  la  nullité  de  certains  actes 
accomplis  par  lui  durant  la  période  suspecte? Evidemment  non  ; 
comme  Ta  dit  la  cour  de  Douai  dans  les  considérants  de  son 
arrêt  du  4  novembre  1889,  reproduits  par  la  cour  d'Amiens 
(arrêt  du  20  novembre  1891),  c'est  en  toute  connaissance  qu'il 
a  participé  à  l'acte  qui  devait  dépouiller  ses  créanciers;  il  ne 
peut  donc  pas  méconnaître  cet  acte,  il  doit  le  respecter. 

Pour  nous,  ce  raisonnement  est  loin  d'être  concluant.  11  ne 
faut  pas  s'étonner  que  le  liquidé  puisse  invoquer  lui-même  les 
art.  446  s.  et  demander  la  nullité  d'actes  auxquels  il  a  participé 
et  qu'il  est  tenu  de  respecter  personnellement.  C'est  qu'il 
intervient  alors  eu  une  qualité  tout  autre  que  celle  en  laquelle 
il  les  a  accomplis  :  il  intervient  comme  représentant  de  la 
masse. 

Mais,  ajoule-t-on,  en  admettant  que  le  liquidé  soit  bien  ce 
représentant,  en  admettant  qu'il  puisse  agir,  il  n'agira  pas, 
car  l'action  est  évidemment  dirigée  contre  lui  puisque,  si  elle 
réussit,  elle  aura  pour  premier  effet  de  faire  transformer  sa 
liquidation  judiciaire  en  faillite  (art.  19).  Dès  lors,  le  liquidé 
refusant  d'agir,  les  intérêts  de  ses  créanciers  seront  complète- 
ment sacrifiés. 

Nous  ne  voulons  pas  soutenir  que  le  législateur  de  1889 
n'aurait  pas  mieux  fait  de  donner  à  la  masse  le  liquidateur 
judiciaire  pour  représentant;  nous  ne  voulons  pas  affirmer  non 
plus  que  très  souvent,  l'action  de  la  masse  étant  contradictoire 
de  l'intérêt  du  liquidé,  celui-ci  ne  refusera  pas  d'agir  et  qu'alors 
le  liquidateur  judiciaire  sera  tenu  d'agir  en  son  lieu  et  place, 
d'intervenir  en  personne,  conformément  aux  dispositions  de 
l'art.  6S•1*^  Non.  Nous  voulons  simplement  tenter  de  déter- 
miner quel  est  le  véritable  représentant  de  la  masse,  et  cela, 
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UDiquemeDt  d'après  les  ternies  mêmes  et  les  travaux  prépara- 
toires de  la  loi  du  4  mars  1889. 

Or  aucun  texte  de  la  loi  nouvelle  ne  nous  permet  d'affirmer 
que  la  masse  est  représentée  par  le  liquidateur  judiciaire, 
comme  en  matière  de  faillite  elle  Test  par  le  syndic.  La  loi 
sur  ce  point  garde  un  silence  complet.  Nous  savons  bien  qu'on 
a  voulu  voir,  dans  certaines  dispositions  tout  au  moins,  une  ten- 
dance à  faire  représenter  la  masse  par  le  liquidateur.  L'art.  4 
nuUimmcnt  charge  ce  dernier  de  requérir  les  inscriptions  d'hy- 
pothèques mentionnées  dans  l'art.  490  C.  co.  et  au  nombre  des- 
quelles se  trouve  l'hypothèque  de  la  masse.  D'autre  part,  aux 
termes  de  l'art.  6  de  la  loi  nouvelle,  si  le  débiteur  refuse  d'ac- 
complir un  acte  urgent  et  nécessaire,  ou  même  simplement 
utile,  c'est  le  liquidateur  qui  se  substitue  à  lui  et  sauvegarde 
siinsi  les  intérêts  des  créanciers.  N'est-il  pas  dans  ces  deux  cas 
le  vériUible  représentant  de  la  masse  ?  Plus  tard  lorsque  la 
liquidation  judiciaire  aboutit  à  un  concordat  avec  abandon 
d'actif,  c'est  bien  le  liquidateur  qui  réalise  et  répartit  l'actif, 
conformément  a  l'art.  541  C.  co.  Or  ne  liquide-til  pas  l'actif 
en  question  au  nom  de  la  masse  et  comme  représentant  de  la 
masse  ?  En  un  mot,  dans  ces  différentes  hypothèses,  n'y  a-t-il 
pas,  nous  ne  disons  point  la  preuve  certaine  de  la  volonté  du 
législateur  de  1889  de  faire  du  liquidateur  le  représentant  ex- 
clusif de  la  masse,  mais  tout  au  moins  des  indications  sérieuses 
dont  il  faut  évidemment  tenir  compte  ? 

Crs  prétendues  indications  nous  paraissent  avoir  aucune 
force,  en  présence  du  caractère  si  net,  si  certain,  si  précis  du 
liquidateur  judiciaire,  caractère  qui  ressort  très  clairement  de 
toutes  les  dispositions  de  la  loi  du  4  mars  1889.  l^e  liquidateur 
judiciaire  n'a  pas  le  rôle  actif  du  syndic  et  il  doit  être  consi- 
déié  comme  un  curateur  adjoint  au  liquidé  ;  sa  fonction  prin- 
cipale, celle  qui  lui  donne  vraiment  sa  figure  originale,  consiste 
uniquement  à  assister  le  débiteur  dans  les  actes  que  celui-ci  n'a 
plus  la  capacité  de  faire  seul.  11  a  donc  en  quelque  sorte  un 
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rôle  purement  passif,  et  il  ne  représente  pas  plus  les  créan« 
ciers  que  le  liquidé  lui-même.  Tels  sont  les  traits  distincts  qui 
le  caractérisent.  Or  pour  les  modifier  ou  pour  les  transformer, 
il  nous  faudrait  une  disposition  formelle  et  expresse  de  la  loi 
et  non  plus  seulement  de  pures  indications  ou  de  simples  ten- 
dances. 

Du  reste  il  ne  faut  pas  oublier  que  le  liquidateur  judiciaire, 
bien  qu*il  ne  soit  pas  le  représentant  légal  de  la  masse,  est  le 
surveillant  des  intérêts  des  créanciers  et  que  c'est  à  ce  titre 
qu'il  est  tenu  de  remplir  certaines  obligations  qui  ne  doivent 
point  nous  tromper.  S'il  prend  inscription  d'hypothèque  sur 
les  biens  du  liquidé,  conformément  à  l'art.  490  C.  co.,  s'il  agit 
au  lieu  et  place  du  liquidé  (art.  6,  loi  de  1889)  avec  l'autori- 
sation du  juge-commissaire  et  après  avis  des  contrôleurs,  c'est 
qu'il  est  le  surveillant  des  intérêts  des  créanciers,  de  même 
qu'il  doit  arrêter  et  signer  les  livres  du  débiteur,  procéder  à 
l'inventaire  des  biens,  toucher  les  fonds  provenant  des  ventes 
et  recouvrements  et  les  verser  a  la  caisse  des  dépôts  et  consi- 
gnations, etc.,  etc.  Faut-il  conclure  de  tout  cela  qu'il  est  le 
représentant  de  la  masse,  au  même  titre  que  le  syndic  dans  la 
procédure  de  faillite  ?  Nous  ne  le  croyons  pas. 

Mais  cependant  n'a-t-il  pas  ce  caractère  dans  le  cas  de  con- 
cordat par  abandon  d'actif  (1)?  Le  liquidateur  qui,  dans  cette 


(1)  Qu'il  y  nit  concordat  par  abandon  d'actif,  ou  union  sans  déchiratiou 
de  faillite,  ou  union  après  déclaralion  de  faillite,  la  liquidation  s'opère, 
dans  les  trois  cas,  d'après  les  mêmes  règles.  Il  est  vrai  que  le  législateur 
de  1889  semble  bien  poser  des  règles  diflcrentes  (art.  15  et  19,  ^  l-2o  de 
la  loi  du  4  mars  1889),  mais  en  réalité  elles  sont  identiques,  l'art.  5^1  C. 
co.  ne  faisant  que  renvoyer  aux  art.  529  s.  C.  co. 

On  pourrait  soutenir  que,  dans  le  cas  de  concordai  par  abandon  d'actif 
ou  d'union  sans  déclaralion  de  faillite,  la  réalisation  et  la  répartition  de 
l'actif  doivent  être  faites  par  le  débiteur  assisté  du  liquidateur.  Nous 
n'acceptous  pas  celle  opinion,  bien  qu'elle  soit  très  logique  et  en  parfaite 
concordance  avec  celle  qui  refuse  de  voir  dans  le  liquidateur  judiciaire  le 
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hypothèse,  réalise  Tactif  et  le  répartit  entre  les  créiinciers,  qui 
agit  valablement  seul,  sans  le  débiteur,  n'est-il  pas  vraiment 
le  représentant  de  la  masse?  Dès  lors,  qu'est-ce  h  dire?  Ses 
pouvoirs  se  sont-ils  donc  transformés  d'une  façon  subite  et 
quelque  peu  étrange?  Oui  ils  se  sont  modifiés  et  nous  n'hési- 
tons pas  k  le  reconnaître.  A  partir  de  l'abandon  de  l'actif  ou  de 
l'union,  les  choses  sont  changées.  De  simple  surveillant  des 
intérêts  de  la  masse,  le  liquidateur  en  devient  le  seul  et  véri- 
table représentant.  Quoi  d'étonnant?  A  vrai  dire,  il  n'y  a  pas 
alors  liquidation  ju4iciaire  mais  bien  une  véritable  liquidation 
proprement  dite,  et  le  liquidateur,  qu'il  soit  le  liquidateur 
définitif,  maiutenu  en  fonctions  après  avis  des  créanciers,  ou 
toute  autre  personne  désignée  par  le  tribunal  de  commerce,  va 
jouer  le  rôle  d'un  véritable  syndic  de  l'union,  c'est-à-dire  qu'il 
représentera  à  la  fois  le  liquidé  et  la  masse.  Seulement  ce  qu'il 
faut  remarquer  et  retenir,  c'est  que  l'on  n'est  plus,  à  vrai  dire, 
dans  la  donnée  de  la  liquidation  judiciaire,  c'est  que  les  situa- 
tions sont  entièrement  modifiées  et  que  Ton  ne  peut  guère 
comparer  le  liquidateur  provisoire  ou  définitif  avec  celui  que, 
par  analogie  avec  la  faillite,  nous  appellerons  le  liquidateur  de 
l'union. 

Il  est  du  reste  une  disposition  même  de  noire  loi  nouvelle, 
qui  semble  contredire  l'opinion  qui  voudrait  voir  dans  le  liqui- 
dateur judiciaire  le  représentant  exclusif  de  la  niasse.  Nous  vou- 
lons parler  de  l'art.  6§1  qui  autorise  d'une  manière  générale 
le  débiteur  assisté  du  liquidateur  à  intenter  ou  ii  suivre  toute 
action  mobilière  ou  immobilière  sans  distinction  aucune.  Malgré 
les  termes  aussi  larges  que  possible  de  cet  article,  il  faudra 
néanmoins  en  restreindre  la  portée;  il  faudra  le  limiter  et  inter- 
dire au  débiteur  assisté  du  liquidateur,  certaines  actions,  toutes 
celles  appartenant  à  la  masse  et  que  le  représentant  de  celle- 


représenlant  de  lu  masse.  Nous  y  revicudruns  du  reslt».   V.  Vorou,  f.iq^ 
jtut.,  p.  251;  Lyuu-Cafu  et  Renault,  Manuel,  n.  1198,  1  et  2. 
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ci  aura  seul  le  droit  d'exercer.  11  (lut  dès  lors  introdutre  dans 
Tart.  6  une  distinction  dont  nous  ne  trouvons  cependant  pas  de 
trace;  en  avons-nous  bien  le  droit?  Nous  ne  le  croyons  pas. 

Enfin  il  est  pour  nous  une  raison  entièrement  convaincante 
de  ne  pas  voir  dans  le  liquidateur  judiciaire  le  représentant 
de  la  masse.  Celte  raison,  nous  la  tirons  des  termes  mêmes  des 
rapports  de  M.  Laroze,  qui,  de  la  façon  la  plus  nette,  la  plus 
catégorique,  déclare  que  le  liquidateur  judiciaire  ne  représente 
personne,  ni  le  liquidé,  ni  la  masse.  Sans  doute  ce  ne  sont  là  que 
des  déclarations  de  rapporteur,  auxquelles  il  est  difficile  de 
donner  force  de  loi.  Cependant  la  loi  du  4  mars  1889  étant 
muette  sur  la  question  qui  nous  préoccupe,  où  pouvons-nous 
trouver  plus  exactement  traduit  Tesprit  du  législateur  que  dans 
les  différents  rapports  de  M.  Laroze?  Ces  déclarations,  les 
chambres  les  ont  connues;  on  les  a  acceptées  sans  faire  aucune 
observation,  et  dans  les  discussions  qui  eurent  lieu,  soit  à  la 
Chambre  des  députés,  soit  au  Sénat,  on  ne  trouve  rien  qui 
nous  permette  de  supposer  queTopinion  du  rapporteur  n'ait  pas 
été  adoptée  dans  son  intégralité. 

Déjà,  en  1884,  M.  Laroze  avait  dit  :  «  Le  liquidateur  n'est 
qu'un  agent  destiné  à  faciliter  aux  créanciers  et  au  débiteur  les 
idi verses  opérations  devant  aboutir  à  un  concordat  »  (1).  En 
1887,  il  s'exprime  ainsi  :  «  La  création  de  la  liquidation  judi- 
ciaire a  exigé  que  des  agents  nouveaux  reçussent  une  mission 
nouvelle.  Ce  serait  une  erreur  complète  que  d'assimiler  les 
liquidateurs  aux  syndics  établis  par  le  code  de  1807  et  celui  de 
1838.  Le  liquidateur,  dans  la  pensée  de  notre  commission,  est  à 
la  fois  le  conseil  du  débiteur  et  le  surveillant  nommé  par  la 
justice  d'une  situation,  qui,  sans  sa  présence,  pouvait  présenter 
des  dangers.  Il  ne  représente  ni  la  masse  ni  le  débiteur  »  (2). 

(1)  Rapporl  de  1884,  Journal  officiel,  188'j,  Documents  parlementaires, 
o.  2632. 

(2|  Rapport  de  1887,  Journal  officiel,  1887,  Documents  parlementaires, 
p.  885  8. 
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Enfin  plus  loin,  en  parlant  des  transactions  et  du  droit  d'inter- 
vention reconnu  aux  créanciers,  il  dit  :  «  Il  est  bien  compris 
que  tout  créancier  peut  intervenir  dans  Tinslance  en  homolo- 
gation, mais  comme  le  liquidateur  ne  représente  pas  la  masse, 
Tapplication  des  art.  474  s,  C.  pr.  civ.  est  de  droit,  et  le  créan- 
cier qui  ne  sera  pas  intervenu  conservera  la  faculté  d'attaquer 
le  jugement  par  la  voie  de  la  tierce-opposition  »  (1).  C'est  bien 
Ih  toujours  évidemment  la  méi^ie  idée  de  la  non-représentation 
de  la  masse  par  le  liquidateur,  idée  qui  apparaît  avec  trop  de 
clarté  et  de  précision  pour  qu*on  puisse  la  rejeter. 

Il  est  donc  impossible  de  renverser  les  paroles  si  nettes  du 
rapporteur  M.  Laroze.  Ces  paroles,  nous  le  répétons,  doivent 
être  considérées  comme  ayant  été  acceptées  tacitement  par  les 
Chambres;  dans  tous  les  cas,  elles  nous  paraissent  réfléchir 
très  nettement  la  pensée  du  législateur  de  1889.  Il  faut,  en  • 
conséquence,  conclure  que  les  liquidateurs  judiciaires  ne  sont 
pas,  en  principe,  les  mandataires  des  créanciers  et,  qu'en 
dehors  des  fonctions  qui  leur  ont  été  nommément  dévolues,  ils 
n'ont  aucun  droit  à  agir  dans  Tintérét  commun.  S'ils  agissent 
seuls,  de  leur  propre  mouvement,  sans  mettre  au  préalable  le 
débiteur  en  demeure  d'agir,  ils  pourront  être  repoussés  comme 
n'ayant  pas  qualité;  si  un  tiers  fait  rendre  un  jugement  contre 
les  liquidateurs  seuls,  le  jugement  ne  sera  pas  opposable  ii  la 
niasse. 

Mais  alors  si  la  masse  n'est  point  représentée  par  le  ou  les 
liquidateurs  judiciaires,  par  qui  le  sera-t-elle? 

Il  lui  faut  évidemment  un  réprésentant.  Elle  a  des  intérêts 
trop  considérables  à  sauvegarder,  des  actions  trop  importantes 
à  intenter,  et  la  procédure  exige  en  même  temps  trop  d'union 
et  de  rapidité,  pour  qu'après  avoir  réuni  les  droits  communs 
des  créanciers  en  un  seul  groupe,  en  une  sorte  de  collectivité,  la 
loi  les  ait  laissés  sans  défenseur  ou  bien  pour  qu'elle  ait  aban- 

(1)  Même  rapport,  p.  887. 
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donné  à  chaque  créancier  le  soin  de  les  faire  valoir.  Non.  La 
niasse  existant,  elle  doit  avoir  un  représentant  spécial.  Ce  repré- 
sentant, quel  sera-t-il,  sinon  le  débiteur  lui-même  assisté  du 
liquidateur  judiciaire? 

Quoi  d*étonnant?  Le  débiteur  mis  en  liquidation  jtidiciaire 
reste  bien  à  la  télé  de  son  patrimoine  et  n'est  point  dessaisi 
de  l'administration  de  ses  biens;  sa  capacité  est  simplement 
restreinte,  et  il  se  tiouve  à  peu  près  dans  la  même  situation 
qu'un  prodigue  pourvu  d'un  conseil  judiciaire  ou  bien  d'un 
mineur  émancipé  pourvu  d'un  curateur.  Il  continue  à  agir,  à 
accomplir  les  actes  les  plus  urgents,  ceux  qui  sont  nécessai- 
res à  la  conservation  de  son  patrimoine.  Quelle  impossibilité, 
dès  lors,  y  a-t-il  donc  à  le  considérer  comme  le  représentant 
de  ses  créanciers?  N'a-t-il  pas  auprès  de  lui  le  liquidateur  pour 
l'assister,  le  surveiller  et  sauvegarder  les  intérêts  de  ces  der- 
niers? L'intérêt  du  débiteur  ne  se  trouve-t-il  pas  intimement 
uni  à  celui  de  ses  créanciers,  surtout  dans  le  cas  de  liquida- 
tion judiciaire,  alors  qu'il  espère  son  concordat  et  qu'il  est  à 
peu  près  sûr  de  l'obtenir? 

Mais,  dira-t-on,  n'est-il  pas  vraiment  singulier  de  faire  repré- 
senter les  créanciers  par  un  homme  qui,  en  défînilive,  a  dû 
fort  peu  se  soucier  d'eux,  puisque  le  voilà  en  état  de  cessation 
de  paiements  ?  Il  ne  faut  pas  oublier  que  le  débiteur  ayant 
obtenu  le  bénéfice  de  la  procédure  instituée  par  la  loi  du 
4  mars  1889,  est  supposé  de  bonne  loi,  que  s'il  a  été  obligé 
d'interrompre  ses  paiements,  ou  n'a  peut-être  aucune  faute 
sérieuse,  aucune  imprudence,  aucun  acte  malhonnête  à  lui 
reprocher.  Si  l'on  s'aperçoit  que  la  religion  du  tribunal  a  été 
surprise,  rien  ne  s'oppose  ii  ce  que  sa  faillite  soit  déclarée, 
sur  la  demande  de  ses  créanciers,  ou  bien  même  d'office. 

Qu'on  ne  vienne  plus  maintenant  nous  objecter,  comme  der- 
nier argument,  que  toutes  les  raisons  que  nous  venons  d'énu- 
inérer  sont  excellentes,  lorsqu'il  s'agit  d'un  droit  que  la  masse 
exerce  comme  ayant-cause  du  liquidé,  mais  qu'elles  n'ont  plus 
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niicune  force  lorsqu'il  s'agit  de  droits  npparlennnt  en  propre  h 
la  masse  en  tant  que  masse.  Qu'on  ne  vienne  pas  nous  dire  que, 
dans  le  cas  où  il  s'agit  de  droits  contradictoires  h  ceux  du  dé- 
biteur, d'actions  dirigées  contre  le  débiteur  et  ayant  le  plus 
souvent  pour  conséquence  d'établir  nettement  sa  mauvaise  foi 
et  de  faire  déclarer  sa  faillite,  il  est  profondément  imprudent 
de  confier  au  débiteur  lui-même,  même  assisté  du  liquidateur, 
le  soin  de  les  exercer  au  nom  de  la  masse.  Nous  avons  plus 
haut  déjà  répondu  à  cette  objection  qui  ne  porte  pas;  nous 
croyons  inutile  d'y  revenir  Du  reste,  quant  aux  inconvénients 
qui  pourront  se  produire,  il  ne  faut  pas  les  exagérer.  Nous  ne 
devons  pas  oublier  que  le  liquidateur  judiciaire  assiste  le  débi- 
teur et,  par  suite,  peut  surveiller  très  étroitement  les  intérêts 
des  créanciers;  que  de  plus,  si  le  débiteur  refuse  d'agir,  ce 
qui  arrivera  souvent,  nous  le  reconnaissons,  le  liquidateur, 
conformément  aux  dispositions  de  l'art.  6  §  1  de  la  loi  du 
4  mars  1889,  prendra  hii-même  alors  l'exercice  de  l'action,  et 
cela,  en  mettant  simplement  le  débiteur  en  cause  et  après  avoir 
pris  l'avis  des  contrôleurs. 

Pour  résumer  cette  trop  longue  discussion,  disons  donc 
qu'en  matière  de  liquidation  judiciaire,  la  masse  n'est  point 
dépourvue  de  représentant,  comme  certains  l'ont  soutenu.  Seu- 
lement ce  représentant  n'est  pas  le  liquidateur  seul,  mais  bien 
le  débiteur  assisté  de  ce  liquidateur. 

Dès  lors,  dans  l'hypothèse  d'une  société  de  commerce  admise 
à  la  liquidation  judiciaire,  la  masse,  qui,  le  plus  souvent,  sera 
très  importante  et  aura  la  garde  d'intérêts  considérables  sera 
représentée  par  les  gérants  ou  administrateurs  sociaux,  assistés 
du  ou  des  liquidateurs  judiciaires.  Toutefois,  dans  l'hypothèse 
d'une  société  par  actions,  comme  la  cessation  de  paiements 
peut  provenir  de  l'incapacité  de  ces  administrateurs  et  des 
fautes  par  eux  commises,  l'Assemblée  générale  des  actionnaires 
aura  certainement  toujours  le  droit  de  les  révoquer  et  de  les 
remplacer  par  des  administrateurs  nouveaux;  ces  derniers,  as- 
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sistés  du  liquidateur,  ne  craindront  pas,  comme  représentants 
de  la  masse,  d*exercer  les  actions  susceptibles  d'appartenir  à 
celle-ci  et  dirigées  contre  ceux  qui  les  ont  précédés  dans  la 
gestion  sociale  et  qui  sont  coupables  d'imprudence  ou  de  mau- 
vaise foi. 

Nous  avons  vu  qu'une  société  dissoute  pouvait  demander  et 
obtenir  le  bénéfice  de  la  Fiquidation  judiciaire.  Cette  société  en 
liquidation  ayant  pour  représentant  son  liquidateur,  la  masse 
sera  représentée  dès  lors  par  ce  liquidateur  social,  assisté  du 
liquidateur  judiciaire. 

Il  est  dans  certaines  sociétés,  les  plus  importantes  en  géné- 
ral, une  catégorie  spéciale  de  créanciers  :  nous  voulons  parler 
des  obligataires,  qui,  n'étant  en  définitive  pas  autre  chose  que 
des  créanciers  sociaux,  font  évidemment  partie  de  la  masse,  et 
ont  pour  représentant  le  représentant  de  celle-ci,  c'est-à-dire 
les  gérants  ou  administrateurs  de  la  société,  assistés  du  ou  des 
liquidateurs  judiciaires. 

Ces  obligataires  cependant  peuvent  avoir  des  intérêts  oppo- 
sés à  ceux  de  la  masse.  Par  exemple,  des  obligations  garanties 
hypothécairement  ont  été  émises  par  la  société  admise  plus 
tard  à  la  liquidation  judiciaire.  Une  contestation  s'élève  entre 
la  masse  chirographaire  et  les  obligataires,  relativement  à  cette 
hypothèque.  Qui  représentera  les  uns  ei  les  autres?  ou  bien 
encore,  au  moment  de  la  cessation  des  paiements  de  la  société 
et  de  son  admission  a  la  procédure  de  faveur  de  la  loi  du  4  mars 
1889,  les  obligataires  n'ont  pas  versé  entièrement  le  montant 
des  obligations  par  eux  souscrites  (1).  La  masse  chirographaire, 


(1)  La  jurisprudence  parait  avuir  une  tendance  très  nette  à  dispenser 
les  obligataires  du  rapport.  —  Tribunal  civil  de  la  Seine,  26  juillet  1889 
et  6  décembre  1889,  Hev,  des  Soc,  i889,  p.  509  et  1890,  p.  427.  Elle  se 
fonde  surtout  sur  ce  que  la  mise  en  liquidation  judiciaire  entraînant  la 
déchéance  du  terme,  les  obligataires  auraient  ainsi  le  droit  de  réclamer 
immédiatement  ce  qu'ils. verseraient.  Pour  nous,  nous  ne  saurions  adhë- 
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évidemment  intéressée  an  versement  complet,  veut  agir  contre 
eux.  Contre  qui  l'action  sera-t-elle  dirigée? 

Pour  nous,  dans  ces  diverses  hypothèses  comme  dans  beau- 
coup d'autres  analogues  (1),  il  est  certain  que  la  masse  chi- 
rographaire  sera  représentée  exclusivement  par  les  adminis- 
trateurs assistés  du  liquidateur  judiciaire  :  ce  sont  là  ses 
représentants  normaux  de  droit  commun,  ils  n'auraient  qualité 
pour  représenter  les  obligataires  que  si  la  contestation  était 
pendante  entre  lesdits  obligataires  et  des  tiers,  la  masse  res- 
tant par  hypothèse  étrangère  au  débat. 

Quant  aux  obligataires,  dont  les  intérêts  se  trouvent  en  oppo- 
sition avec  ceux  de  la  masse,  nous  pensons  qu'ils  peuvent  agir 
individuellement  pour  la  conservation  de  leurs  droits  ou  qu'on 
peut  agir  individuellement  contre  chacun  d'eux.  Nous  ne  pouvons 
pas  leur  désigner  de  mandataire  légal  :  il  n'en  existe  pas.  D'un 
autre  côté,  il  leur  serait  h  peu  près  indifférent  de  se  grouper 
et  de  choisir  eux-mêmes  un  mandataire  conventionnel  :  ce 
choix  ne  leur  éviterait  pas  les  inconvénients  de  la  règle  «  Nul 
ne  plaide  en  France  par  procureur  ». 

Il  y  a  là  évidemment,  dans  notre  législation  des  sociétés, 
une  lacune  d'autant  plus  regrettable  qu'elle  laisse  les  porteurs 
d'obligations  entièrement  isolés,  sans  lien  aucun,  malgré  l'ori- 
gine commune  de  leurs  créances  et  leurs  intérêts  identiques, 
et  alors  cependant  qu'il  serait  si  utile,  presque  nécessaire  et 


rer  à  celle  opinion  qui  méconnaît  l'intérêt  des  autres  créanciers  et  viole 
le  grand  principe  fondamental  de  la  liquidation  judiciaire,  le  principe  de 
l'égalité  absolue  entre  tous  les  créanciers  sans  distinction  aucune  :  elle 
fait  évidemment  une  situation  privilégiée  aux  obligataires.  L'opinion  ne 
serait  juste  que  si  la  liquidation  judiciaire  entraînait  la  résolution  des 
contrats  fnils  par  le  débiteur. 

(I)  On  peut  supposer  encore,  par  exemple,  qu'il  s'agit  d'obligations  à 
primes.  La  question  de  savoir  quelle  est  la  somme  que  l'on  doit  rembour- 
ser peut  donner  lieu  ù  de  très  nombieuses  et  très  vives  discussion^  entre 
la  masse  et  les  obligataires. 
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indispensable  de  les  réunir  en  un  seul  groupe  ayant  un  repré- 
sentant particulier  distinct  de  celui  de  la  masse. 

La  question  du  reste  de  la  représentation  des  porteurs 
d'obligations  est  plus  générale,  et  ce  n'est  pas  seulement  lors- 
que la  société  est  en  état  de  cessation  de  paiements,  mais  aussi 
lorsqu'elle  est  in  bonisy  que  le  besoin  de  cette  représentation 
se  fait  sentir. 

Les  obligataires  sont  parfois  en  nombre  considérable  et  sou- 
vent Texistence  de  titres  au  porteur  empêche  qu'on  les  con- 
naisse tous.  De  plus  ils  sont  disséminés  un  peu  partout,  sur 
la  surface  du  territoire  de  la  France,  quelquefois  mêmeà  l'étran- 
ger. Ils  n'ont  aucun  rapport  entre  eux,  sinon  ceux  qui  naissent 
du  hasard.  Ils  n'ont  pas  le  droit  de  contrôler  l'administration 
de  la  société  ni  d'exiger  des  renseignements  précis  sur  les 
affaires  sociales.  S'ils  veulent  agir  contre  les  actionnaires,  ils 
doivent  tous  figurer  en  nom  dans  la  procédure,  alors  même 
qu'ils  désigneraient  un  mandataire,  et  cela  par  application  de 
la  règle  «  Nul  ne  plaide  en  France  par  procureur  ».  Ils  ne 
peuvent  pas  non  plus  invoquer  de  disposition  analogue  à  celle 
de  l'art.  17  de  la  loi  du  24  juillet  1867  écrite  exclusivement  au 
profit  des  actionnaires.  Ils  peuvent  sans  doute  s'associer  pour 
la  défense  de  leurs  intérêts  communs,  mais  cette  société  n'étant 
ni  commerciale  ni  même  civile,  car  elle  n'a  pas  pour  objet  de 
réaliser  un  bénéfice  quelconque  mais  simplement  d'éviter  un 
préjudice,  n'a  pas  la  personnalité  morale  et  n'échappe  pas 
ainsi  h  l'application  de  la  règle  de  procédure  que  «  Nul  ne 
plaide  en  France  par  procureur  »  (l)v 


(Ij  II  y  mirait  peut-être  cependant  un  moyen  d'y  échapper  :  dans  l'émis- 
dion  de  l'emprunt  et  comme  condition  expresse  et  formelle  de  cet  emprunt, 
il  a  éié  désigné  un  représentant  des  obligataires.  Dans  ce  cas,  la  société 

nous  parait  avoir  renoncé  d'avance  ii  invoquer  la  règle  «  Nul  ne o  qui 

n'est  point  une  règle  d'ordre  public.  Seulement,  lorsque  la  société  est  en 
état  de  cessation  de  paiements  et  admise  à  la  liquidation  judiciaire,  le 
jugement  de  liquidation  ayant  pour  résultat  la  suspension  des  poursuites 
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Ces  inconvénients  réels,  provenant  de  Tabsence  de  représen- 
tation collective  des  obligataires,  et  existant  lors  même  que  les 
affaires   sociales   sont  prospères,  vont  s'accentuer  et  devenir 
plus  tangibles  encore  lors  de  la  cessation  des  paiements  de  la 
société  et  de  son  admission  à  la  procédure  de  faveur  de  la  loi 
du  4  mars  1889.  C'est  a  ce  moment  surtout  que  les  porteurs 
d'obligations  devraient  voir  leurs  liens  resserrés  par  une  orga- 
nisation antérieure,  les  ayant  mis  déjà  plusieurs  fois  en  con- 
tact les  uns  avec  les  autres,  se  grouper  et  s'unir  pour  la  défense 
de  leurs  intérêts  communs.  Ceux  a  qui   ils  auraient  confié  le 
soin  de  les  représenter  durant  la  vie  sociale  seraient  alors  tout 
désignés  pour  prendre  en  mains  cette  défense.  Mieux  que  per- 
sonne,   ces   derniers   connaîtraient   la   situation   exacte  de   la 
société,  et  pourraient  leur  fournir  des  renseignements  précis  et 
leur  donner  des  conseils  à  la  fois  prudents  et  éclairés.  Au  lieu 
de  cela,  les  obligataires  sont  disséminés  un  peu  partout.  Beau- 
coup ne  possèdent  qu'un  petit  nom'bre  d'obligsitions;  ils  s'exa- 
gèrent leur  impuissance,  ils   restent  indifférents  et  préfèrent 
attendre  les  résultats  de  la  liquidation,  sans  faire  le  plus  petit 
effort.  Le   plus  souvent  même,  convoqués  aux  assemblées  de 
créanciers,  ils  ne  s'y  rendent  pas.  Bien  heureux  lorsqu'ils  y 
envoient  un  mandataire,  qui  du  reste  s'empresse  de  conclure 
des  arrangements  avantageux  pour  la  société  et  préjudiciables 
pour  les  mandants. 

Cependant  l'intérêt  des  porteurs  d'obligations  n'est  point  à 
dédaigner,  semble-t-il.  Notre  législation  commerciale  aurait  dû 

individuelles  et  la  formalion  de  la  masse,  les  obligataires,  daos  leurs  rap- 
ports avec  les  associés,  seront  privés  de  leur  mandataire  conventionnel; 
ils  auront  le  même  représentant  que  la  masse.  Toutefois,  s'il  s'élève  une 
contestation  entre  la  masse  chirographaire  et  les  obligataires,  nous  ne 
voyons  aucune  difficulté  à  ce  que  ces  derniers  agissent  par  le  manda- 
taire particulier  qu'ils  se  sont  donné,  «ans  figurer  eu  nom  dans  l'instance. 

Les  créanciers  ne  pourront  invoquer  la   règle  a  Nul  ne »  puisqu'ils 

sont  les  ayants-cause  de  la  société  et  que  celle-ci  y  a  tacitement  renoncé. 
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s'en  préoccuper  davantage.  Il  est  vrai  de  reconnaître  que  sur 
un  très  grand  nombre  de  points,  notre  code  de  commerce  est 
une  œuvre  vieillie,  presque  surannée  et  que  la  loi  du  24  juillet 
1867  n'est  plus  en  rapport  avec  les  grandes  affaires  industriel- 
leSy  lancées  ces  derniers  temps  et  exécutées  par  les  sociétés 
par  actions,  dont  l'évolution  économique  est  loin  d'être  complè- 
tement  terminée. 

Cet  intérêt  des  obligataires  aurait  dû  préoccuper  le  législa- 
teur au  même  titre  que  Fintérêt  des  actionnaires,  par  cette  rai- 
son très  simple  que  dans  la  plus  grande  partie  des  sociétés  par 
actions,  le  capital-obligations  est  sensiblement  égal,  quelque- 
fois même  supérieur  au  capital-actions.  Dans  ces  derniers 
temps  surtout,  les  spéculateurs  qui  sont  à  la  tête  des  sociétés 
par  actions,  s'apercevant  de  la  faveur  dont  les  obligations  jouis- 
sent auprès  du  public  comme  valeur  de  placement,  faveur  pro- 
venant de  ce  que  les  obligations  produisent  un  intérêt  fixe,  ont 
émis  des  obligations  pour  des  sommes  dépassant  quelquefois 
notablement  le  capital-actions  (1),  de  telle  sorte  qu'elles  ont 
une  garantie  pouvant  être  complètement  insuffisante.  Il  y  a  là 
évidemment  un  abus  ou  plutôt  un  véritable  danger  (2).  Devant 

(1)  En  France  les  grandes  compagnies  de  chemins  de  feront  un  capital- 
obligations  dépassant  le  capilal-aclions.  Pour  elles  cependant  il  y  a  peu 
d'inconvénients,  car  les  bénéAces  de  l'exploitation  et  la  garantie  d'intérêts 
de  l'Etat  assurent  le  service  des  intérêts  et  de  Tamortissement.  En  outre 
en  vertu  de  conventions  financières  passées  entre  l'Etat  et  ces  compagnies, 
ces  dernières,  pour  pouvoir  émettre  un  emprunt  sous  forme  d'obligations, 
doivent  être  autorisées  du  ministre  des  travaux  publics,  autorisation  qui 
ne  peut  être  donnée  qu'après  avis  du  ministre  des  finances. 

Comme  exemple  de  sociétés  ayant  un  capital-obligations  supérieur  an 
capital-actions,  il  faut  citer  la  compagnie  de  Panama,  d'infortunée  mémoire, 
qui  avait  un  capital-obligations  de  onze  cents  millions,  tandis  que  son 
capital-actions  ne  s'élevait  qu'à  trois  cents  millions! 

(2)  Devant  ce  fuit  que,  dans  un  très  grand  nombre  de  sociétés  par 
actions,  le  capital-obligations  dépasse  le  capital-actions  et  se  trouve  ainsi 
insuffisamment  garanti,  certaines  lois  étrangères,  notamment  la  loi  belge 
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l'importance  des  droits  des  obligatoires,  il  semble  donc  natu- 
rel et  nécessaire  de  leur  donner  un  ou  plusieurs  représentants/ 
de  leur  permettre  de  désigner  un  ou  plusieurs  mandataires 
spéciaux,  chargés  de  contrôler  et  de  surveiller  la  gestion 
sociale  et  de  défendre  leurs  intérêts  communs.  Cette  nécessité, 
comme  nous  Tavons  déjà  dit,  devient  plus  palpable  encore  au 
moment  de  la  cessation  de  paiements  de  la  société,  alors  que  les 
porteurs  d'obligations  peuvent  avoir  leurs  intérêts  directement 
menacés  et  se  voir  appelés  a  exercer  des  droits  propres,  dis- 
tincts de  ceux  de  la  masse. 

La  vérité  de  ces  observations  a  surtout  éclaté  en  1883,  lors 
de  la  cessation  de  paiements  d'une  grande  société  de  crédit, 
l^nîoQ  générale,  et  des  désastres  financiers  qui  en  furent  la 
conséquence.  C'est  alors  que  le  gouvernement  s'émut.  Il  cons- 
titua une  commission  extra-parlementaire,  chargée  de  préparer 
la  refonte  complète  de  notre  législation  des  sociétés.  F^e  projet 
sorti  des  délibérations  de  cette  commission,  fut  soumis  au  Sé- 
nat le  6  décembre  1883  et  adopté  par  cette  Assemblée,  avec 
d'assez  nombreuses  modifications,  dans  sa  séance  du  29  novem- 
bre 1884.  Ce  projet,  très  vaste,  contenait  certaines  dispositions 
précisément  relatives  à  la  représentation  collective  des  obli- 
gataires (1).  Tout  d'abord  il  les  autorisait  à  se  réunir  en  assem- 

du  i*'  mai  1873,  les  codes  ilalien,  portugais,  roumain  (Lyon-Caon  et 
Renault,  Droit  corn,  soc,  H,  p.  402  et  403),  ont  limité  la  faculté,  pour  les 
sociétés  par  actions,  d'émettre  des  obligations,  et  ont  cherché  à  établir  soit 
un  maximum  au-delà  duquel  les  sociétés  par  actions  ne  peuvent  pas  émet- 
tre d'obligations,  soit  un  rapport  fixe  entre  les  obligations  et  les  actions. 

En  France,  on  n'a  )*as  suivi  l'exemple  de  ces  législations,  et  on  a  toujours 
pensé  qu'une  règle  fixe  et  invariable  pourrait  empêcher  des  sociétés  par 
actions  de  se  procurer  les  capitaux,  qui  leur  sont  indispensables,  et  que 
le  rapport  entre  le  capital-actions  et  le  capital-obligations  devait  varier 
selon  l'objet  des  sociétés  et  l'étendue  de  leur  crédit. 

(1)  La  loi  autrichienne  du  24  avril  1874  est  une  des  très  rares  lois  étran- 
gères qui  organise  une  représentation  collective  des  obligataires. 

La  loi  belge  du  18  mai  1873,  dans  son  article  70,  permet  aux  porteurs 
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blées  génér.'ïles  et  à  nommer  des  commissaires  chcirgés  d'exercer 
leurs  droits,  de  veiller  h  la  défense  de  leurs  intérêts,  de  con- 
trôler la  gestion  et  de  surveiller  l'emploi  des  fonds  empruntés, 
si  leur  destination  a  été  indiquée  lors  de  Témission  (art.  79  et 
80  du  projet).  Enfin  Tart.  78  accordait  aux  porteurs  d'obliga- 
tions formant  le  vingtième  du  capital  représenté  par  chaque 
série  d'obligations,  la  faculté  de  plaider  par  procureur,  droit 
qui  appartient  aujourd'hui  aux  actionnaires  seuls  (art.  17  de  la 
loi  de  1867).  De  ces  difierents  droits  les  obligataires  devaient 
être  investis,  en  vertu  de  leur  seule  qualité,  indépendamment 
des  statuts  et  nonobstant  toute  clause  contraire. 

Ce  projet,  qui  avait  pour  but  essentiel  de  sauvegarder  le 
crédit  public,  aurait  eu  une  influence  heureuse  sur  la  liquida- 
tion judiciaire  ou  la  faillite  des  sociétés.  Tout  d'abord,  il  aurait 
été  difficile  aux  administrateurs  placés  sous  le  double  contrôle 
des  actionnaires  et  des  obligataires,  de  compromettre  la  for- 
tune sociale  dans  des  opérations  dangereuses.  Ensuite,  la  so- 
ciété une  fois  en  état  de  cessation  de  paiements  et  admise  à  la 
liquidation  judiciaire  ou  déclarée  en  faillite,  les  commissaires 
désignés  par  les  obligataires,  auraient  pu,  mieux  que  personne, 
donner  des  renseignements  précis  et  exacts  à  leurs  mandants 
sur  l'état  vrai  de  la  société,  leur  permettre  de  prendre,  en 
toute  connaissance  de  cause,  telle  ou  telle  décision,  et  la  déci- 
sion une  fois  prise,  de  la  diriger  et  de  l'exécuter  eux-mêmes. 

Mais  ce  projet,  comme  tant  d'autres,  s'est  arrêté  en  route, 
ou  s'il  a  été  soumis  à  deux  reprises  différentes  à  la  Chambre 
des  députés,  s'il  a  donné  lieu  à  la  nomination  de  commissions, 
il  n'a  jamais  été  discuté.  La  réforme  était  trop  considérable, 
le  projet  touchait  à  un  trop  grand  nombre  de  points  et  de  dif- 
ficultés délicates,  sur  lesquelles  des  discussions  très  vives  s'éle- 
vèrent ;  l'accord  entre  les  deux  Chambres  ne  devait  se  faire 

d'obligations  d'assister  aux  assemblées  générales,  mais  seulement  avec 
\oix  consultative.  C'est  déjà  quelque  chose. 
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que  difficilement,  et  surtout  lentement.  Aussi  plusieurs  députés, 
convaincus  avec  raison  que  certaines  réformes  de  notre  légis- 
lation des  sociétés  s*imposaient  immédiatement,  qu'elles  ne 
pouvaient  attendre  plus  longtemps,  eurent  Tidée  de  scinder 
cet  énorme  projet,  et  d*y  faire  un  triage.  Ils  y  prirent  un  petit 
nombre  de  dispositions,  celles  qui  tranchaient  les  difficultés 
les  plus  graves  auxquelles  la  loi  du  24  juillet  1867  avait  donné 
naissance,  et  abandonnèrent  les  autres.  Le  nouveau  projet 
aboutit  a  la  loi  du  l^*"  août  1893.  Cette  loi  est  complètement 
muette  sur  la  représentation  des  porteurs  d'obligations  (1). 

Que  la  loi  crée  des  assemblées  d'obligataires  et  des  commis- 
saires de  surveillance  nommés  par  ces  obligataires  eux-mêmes, 
cela  est  fort  bien,  tant  que  la  société  est  in  bonis.  Mais  si  ses 
affaires  périclitent,  si  elle  tombe  en  état  de  cessation  de  paie- 
ments, si  elle  se  voit  obligée  de  demander  le  bénéfice  de  la 
liquidation  judiciaire,  nous  serions  assez  porté  à  considérer 
les  porteurs  d'obligations  comme  devant  alors  constituer  une 
collectivité,  distincte  de  la  masse  ordinaire,  collectivité  ayant 
un  représentant  spécial,  qui  prendrait  exclusivement  la  défense 
de  ses  intérêts  propres.  Il  appartiendra  au  législateur  de  l'ave- 
nir de  compléter  sur  ce  point  l'œuvre  de  réforme,  à  peine 
ébauchée  par  la  loi  nouvelle  de  1893  (2). 

Le  rôle  de  la  masse,  dont  nous  venons  d'étudier  la  compo- 
sition et  dont  nous  avons  essayé  de  déterminer   le   représen- 


(1)  Du  reste  les  incoDvénienls  résultant  de  la  non  représentation  des 
obligataires  sont,  dans  une  légère  mesure,  depuis  la  loi  du  4  mars  1889, 
atténués  par  l'existence  de  contrôleurs  nommés  par  les  créanciers,  et  par- 
tant, par  les  obligataires.  Nous  en  parlerons  plus  loin. 

(2)  La  loi  du  1er  juillet  1893,  faite  spécialement  pour  la  liquidation  de  la 
société  de  Panama,  applique  cette  idée  excellente  :  fondre  les  porteurs 
d'obligations  en  un  seul  corps,  pourvu  d'un  représentant  qualifié,  et  les 
rendre  ainsi  plus  forts  en  les  agglomérant.  Voir  un  article  des  plus  inté- 
reftsanls  de  M.  Thaller,  Annales^  1894,  II,  p.  65  et  s.  a  Construction  du 

droit  des  obligataires  sur  la  notion  d'une  société  qui  existerait  entre  eux  ».>  ^ 
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tant,  va  se  révéler  par  l'exercice  d'actions  lui  appartenant  et 
par  la  réunion  d'assemblées  auxquelles  les  créanciers,  y  com- 
pris les  obligataires,  seront  convoqués  par  le  juge-commissaire. 
De  la  tout  naturellement,  semble- t-il,  la  deuxième  et  la  troi- 
sième sections  de  ce  chapitre  consacré  aux  créanciers  :  dans  la 
deuxième,  nous  étudierons  les  actions  de  la  masse,  nous  cher- 
cherons a  déterminer  quelles  sont  celles  qui  lui  appartiennent 
et  celles  au  contraire  qui  appartiennent  à  chaque  créancier,  pris 
isolément;  dans  la  troisième,  nous  examinerons  très  rapidement 
les  assemblées  des  créanciers,  et  nous  verrons  ce  qu'elles  pré- 
sentent de  particulier,  lorsqu'il  s'agit  deja  liquidation  judi- 
ciaire d'une  société  de  commerce. 

SECTION  11 

ACTIONS    DE    LA    MASSE 

Du  jour  OÙ  la  liquidation  judiciaire  est  accordée,  les  pour- 
suites individuelles  des  créanciers  sont  suspendues.  Ceux-ci,  ne 
pouvant  plus  agir  isolément,  constituent  une  masse  dans  laquelle 
sont  concentrés  tous  leurs  droits.  On  sauvegarde  ainsi  le  prin- 
cipe fondamental  de  l'égalité  absolue  entre  les  différents  créan- 
ciers. Cela  est  très  simple. 

Mais  cette  simplicité  va  disparaître  et  de  nombreuses  diffi- 
cultés vont  surgir,  lorsque  c'est  une  société  qui  est  en  état  de 
cessation  de  paiements  et  qui  obtient  le  bénéfice  de  la  procé- 
dure de  faveur  instituée  par  la  loi  du  4  mars  1889.  Les  créan- 
ciers en  effet  peuvent  avoir  des  droits  propres,  auxquels  la 
liquidation  judiciaire  ne  saurait  porter  atteinte,  et  dont  l'exer- 
cice ne  saurait  appartenir  à  d'autres  qu'à  eux-mêmes.  Or  la 
masse  représente  bien  la  collectivité  des  créanciers,  mais  non 
chacun  d'eux  en  particulier;  elle  représente  bien  leurs  intérêts 
communs,  mais  non  leurs  intérêts  propres  ou  contradictoires. 
Il  semble  donc  nécessaire  avant  tout  de  distinguer,  parmi  les 
actions   multiples   et   diverses  qui   seront   susceptibles    d'être 
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intentées,  qu'elles  sont  celles  qui  appartiennent  h  la  masse  et 
celles  au  contraire  qui  appartiennent  aux  créanciers,  pris  iso- 
lément, 

F^a  question  est  du  plus  haut  intérêt,  car  les  premières  ne  peu- 
vent être  exercées  que  par  le  représentant  de  la  masse,  c'est-à- 
dire,  dans  notre  opinion,  par  le  représentant  de  la  société, 
assisté  du  liquidateur  judiciaire,  et,  au  refus  de  celui-là,  par  le 
liquidateur  seul  ;  les  secondes  au  contraire,  constituant  des 
voies  de  recours  individuelles,  ne  peuvent  être  intentées  que 
par  les  seuls  créanciers  qui  en  sont  titulaires. 

Cette  question  d'actions  de  la  masse  et  d'actions  individuelles 
se  présente  avec  la  même  acuité  en  matière  de  faillite.  Rien 
d'étonnant  à  cela,  puisque  dans  les  deux  procédures  la  masse 
existe,  avec  les  mêmes  caractères  et  les  mêmes  droits.  La  juris- 
prudence, fort  embarrassée  dans  une  matière  qui  n'est  point 
réglementée  par  le  législateur,  et  obligée  de  statuer  sur  les 
hypothèses  les  plus  diverses  et  les  plus  contradictoires,  a  songé, 
pour  résoudre  la  question,  à  faire  une  distinction  très  simple 
au  moins  en  apparence,  très  logique  et  surtout  fort  habile. 

Elle  distingue  les  actions  collectives,  a  nt  uniçevsi  »,  apparte- 
nant à  la  masse  et  rien  qu'à  la  masse,  et  les  actions  individuel- 
les, «  ut  singuli  »,  appartenant  à  un  ou  à  plusieurs  créanciers, 
pris  isolément.  Les  actions  collectives  intéressent  la  collecti- 
vité des  créanciers,  tendent  à  la  reconstitution  du  capital  social^ 
et  sont  fondées  sur  l'imputation  d'une  faute,  dont  les  consé- 
quences ont  été  préjudiciables  à  tous  les  créanciers  sans  dis- 
tinction; ces  actions  enfin  devant  profiter  à  tous,  leur  résultat 
par  suite  doit  être  réparti  entre  tous  les  créanciers,  au  prorata 
de  leurs  créances.  Les  actions  individuelles  au  contraire  sont 
fondées  sur  l'allégation  d'une  faute,  dont  certains  créanciers 
ont  seuls  souffert  et  dont  la  réparation  doit  dès  lors  leur  appar- 
tenir exclusivement. 

Telle  est  la  distinction,  résultant  d'une  foule  de  décisions 
qui  du  reste  ne  sont  pas  toujours  concordantes.  Elle  va  cons«* 
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tituer  le  principe  qui  nous  guidera  dans  la  discussion,  au  cœur 
de  laquelle  nous  allons  pénétrer. 

Cette  notion  d'actions  collectives  et  d'actions  individuelles 
parait  d'une  simplicité  frappante  en  théorie,  mais  en  pratique 
elle  ne  manque  pas  d'être  fort  délicate.  De  nombreuses  diffi- 
cultés ont  élé  soulevées,  difficultés  tenant  sans  doute  à  la  diffé- 
rence des  espèces,  mais  aussi  et  surtout  au  silence  de  U  loi, 
qui  n'a  pas  voulu  nous  éclairer  sur  certains  points.  On  pouvait 
espérer  que  la  loi  du  4  mars  1889,  n'imitant  pas  en  cela  notre 
code  de  commerce,  nous  donnerait  au  moins  quelques  indica- 
tions. Or  elle  ne  renferme  que  deux  très  modestes  dispositions 
sur  la  liquidation  judiciaire  des  sociétés,  et  elles  sont  entière- 
ment étrangères  au  sujet  qui  nous  préoccupe  en  ce  moment. 

Les  difficultés  principales  surgissent  à  propos  des  sociétés 
anonymes,  car  alors,  outre  l'exercice  de  l'action  paulienne,  art. 
1167  C.  civ.,  et  de  Taction  révocatoire  des  art.  446  s.  C.  co., 
dirigée  contre  les  actes  accomplis  pendant  la  période  suspecte 
par  la  société  admise  à  la  liquidation  judiciaire,  les  créanciers 
possèdent  divers  recours  en  responsabilité  contre  les  adminis- 
trateurs et  fondateurs  de  la  société,  recours  qui  manquent  très 
rarement  d'être  exercés  :  action  oblique  des  créanciers,  agis- 
sant du  chef  de  la  société,  leur  débitrice,  contre  les  adminis- 
trateurs, à  raison  des  fautes  contractuelles  qu'ils  ont  pu  com- 
mettre dans  la  gestion  sociale  (art.  1166  C.  civ.),  action  éga- 
lement oblique  des  mêmes  créanciers  du  chef  de  la  société 
contre  les  membres  du  conseil  de  surveillance,  action  en  ré- 
pétition de  dividendes  fictifs;  action  en  nullité  de  la  société; 
action  en  responsabilité  des  créanciers  contre  les  fondateurs  et 
les  administrateurs  à  qui  la  nullité  est  imputable. 

Les  actions  engendrées  par  ces  divers  recours  appartien- 
nent-elles à  la  masse  et  doivent-elles  être  exercées  exclusive- 
ment par  le  représentant  de  celle-ci,  ou  bien  constituent-elles 
des  voies  de  recours  individuelles,  susceptibles  d'être  exer- 
cées librement  par  les  créanciers  qui  en  sont  titulaires? 
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Autant  d'actions,  autant,  pourrait-on  dire,  de  décisions  con- 
tradictoires s'inspirant  surtout  des  faits  mêmes  des  espèces. 
Quant  h  nous,  nous  rattachant  sans  doute  h  la  distinction  très 
habile  de  la  jurisprudence  d'actions  collectives  et  d'actions  in* 
dividuelles,  mais  repoussant  parfois  cependant  certaines  de 
ses  solutions  qui  semblent  s'être  laissées  beaucoup  trop  influen- 
cer et  dominer  par  l'intérêt  des  créanciers,  intérêt  très  respec- 
table mais  qui  n'est  point  toujours  en  péril,  nous  nous  inspire- 
rons surtout  des  principes  généraux,  qui  seront  notre  seul 
guide.  D'abord  nous  chercherons  à  bien  établir  les  véritables 
règles  qui  gouvernent  la  responsabilité,  soit  contractuelle,  soit 
délictuelle  ou  quasi-délictuelle  des  administrateurs  sociaux,  et 
nous  n'aurons  garde  d'oublier  ensuite  les  raisons  fondamentales 
sur  lesquelles  est  établie  la  procédure.de  liquidation  judiciaire, 
et  le  but  essentiel  qui  y  est  poursuivi  par  le  législateur  :  unité 
d'action  destinée  à  éviter  les  désordres,  la  confusion,  l'exagéra- 
tion des  frais,  et  maintien  d'une  égalité  parfaite  entre  tous  les 
créanciers. 

Il  est  tout  d'abord  deux  actions  :  action  paulienne  de  l'art. 
1167  C.  civ.  et  action  révocatoire  des  art  446  et  s.  C.  co.,  qui 
ne  sont  pas  spéciales  aux  sociétés  et  s'exercent  aussi  bien  dans 
l'hypothèse  d'un  simple  commerçant  que  dans  celle  d'une  so- 
ciété. 

L'action  paulienne  est-elle  une  action  de  la  masse?  Tous  les 
auteurs  s'accordent  à  reconnaître  que  l'action  paulienne  est 
une  action  collective,  une  action  de  la  masse,  susceptible, 
après  le  jugement  de  liquidation  judiciaire,  d'être  exercée  ex- 
clusivement par  le  représentant  de  celle-ci.  C'est  une  action, 
dit-on,  tendant  à  la  reconstitution  du  capital  social,  fraudu- 
leusement réduit  par  le  fait  des  gérants  et  administrateurs  : 
elle  appartient  donc  à  la  masse. 

Cette  opinion,  remarquable  par  l'accord  unanime  avec  lequel 
elle  est  formulée,  ne  laisse  pas  cependant  de  nous  étonner 
étrangement.  Une  action  collective,  une  action  de  la  masse, 
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c*esi  évidemment  une  action  appartenant  à  tous  les  créanciers, 
sans  exception,  une  action  qui,  s'il  n*y  avait  pas  cessation  de 
paiements,  pourrait  être  exercée  individuellement  par  eux  tous. 
Or  en  est-il  ainsi  de  Faction  paulienne?  L*action  révocatoire 
de  Tart.  1167  C.  civ.  est  une  action  qui  ne  peut  être  intentée 
que  par  un  créancier  dont  la  créance  est  antérieure  à  Tacte 
attaqué.  Cela  est  conforme  aux  principes  généraux  et  à  la  rai- 
son. Si  elle  est  postérieure,  Tacte  dont  il  s'agit  ne  cause  pas 
de  préjudice;  le  créancier  n'a  pas  pu  considérer  comme  com- 
pris dans  son  gage  un  bien  dont  le  débiteur  avait  cessé  d'être 
propriétaire,  au  moment  où  il  a  traité  avec  lui.  L^action  pau- 
lienne ne  pourra  donc  être  intentée  que  par  une  certaine  caté- 
gorie de  créanciers,  catégorie  déterminée  par  la  date  des 
créances,  et  ce  n'est  qu'à  ceux-ci  seuls  que  l'action  paulienne 
pourra  profiter.  Or  la  masse  comprend  tous  les  créanciers, 
sans  distinction,  que  la  date  de  leurs  créances  soit  ou  ne  soit 
pas  antérieure  à  l'acte  frauduleux  attaqué.  Si  l'action  ne  peut 
pas  être  exercée  par  une  parlie  des  créanciers,  nous  nous  trou- 
vons évidemment  en  face  d'une  action  qui  n'est  point  une  action 
de  la  masse.  Sans  doute,  elle  a  pour  but  la  reconstitution  du 
capital  social,  mais  au  profit  seulement  de  certains  créanciers. 
L'action  paulienne,  dans  notre  opinion  et  pour  nous  résumer, 
n'est  donc  pas  une  action  de  la  masse,  puisqu'une  bonne  partie 
des  créanciers  composant  celle-ci,  ne  pourront  pas  l'invoquer. 
Nous  la  considérons  comme  action  individuelle.  Seulement 
et  cela  conformément  au  droit  commun,  tous  les  créanciers 
antérieurs  à  l'acte  frauduleux  et  ayant  le  droit  d'exercer  l'ac- 
tion de  l'art.  1167  C.  civ.  pourront  se  grouper  pour  agir  de 
concert;  mais  ils  devront  évidemment  intervenir  en  personne 
dans  l'instance  et  tous  les  actes  de  la  procédure  devront  être 
signifiés  à  la  personne  ou  au  domicile  de  chacun  d'eux. 

Nous  n'avons  pas  à  étudier  dans  quels  cas  et  dans  quelle 
mesure  l'action  paulienne  peut  s'exercer  ici,  si  elle  peut  être 
intentée  concurremment  avec  l'action  en  nullité  des  art.  446  s. 
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C.  co.  :  c*est  là  une  question  se  rattachant  au  commentaire 
général  de  la  liquidation  judiciaire.  Ce  qui  est  certain,  c'est 
que  les  actes  frauduleux  qui  sont  antérieurs  à  la  période  sus- 
pecte, et  qui  échapperaient  ainsi  aux  nullités  des  art.  446  s. 
C.  co.,  peuvent  être  attaqués  et  réformés  par  Faction  pau- 
lienne. 

Quant  aux  actions  en  nullité  des  art.  446  s.  C.  co.,  dirigées 
contre  les  actes  accomplis  par  les  mandataires  de  la  société 
durant  la  période  suspecte,  ce  sont  assurément  des  actions  col- 
lectives appartenant  à  la  masse.  Il  ne  peut  exister  sur  ce  point, 
semble-t-il,  aucune  difficulté  :  ce  sont  des  actions  appartenant 
à  tous  les  créanciers  sans  distinction  ;  des  actions  créées  par  le 
législateur  dans  Fintérét  exclusif  de  la  masse,  de  la  collectivité 
des  créanciers  et  pour  sauvegarder  les  intérêts  de  ceux-ci,  en 
leur  permettant  de  reconstituer  leur  gage,  c'est-a-dire  le  capi- 
tal social  (1). 

L'action  paulienne  et  les  actions  des  art.  446  s.  C.  co.  ne 
sont  pas  spéciales  à  la  liquidation  judiciaire  des  sociétés;  elles 
trouvent  une  application  fréquente  dans  la  liquidation  judiciaire 
des  simples  commerçants.  Aussi  la  question  de  la  détermina- 
tion des  actions  de  la  masse  présente-t-elle  pour  nous  de  l'inté- 
rêt surtout  en  ce  qui  concerne  les  différents  recours  en  res- 
ponsabilité, auxquels  les  administrateurs  et  fondateurs  sociaux 
sont  exposés. 

Avant  d'entrer  dans  la  discussion,  nous  tenons  à  faire  une 
observation  préalable  que  nous  ne  renouvellerons  pas.  Nous 
avons  établi  que  dans  la  procédure  de  faveur  instituée  par  la 
loi  du  4  mars  1889,  le  représentant  de  la  masse  était  le  liquidé. 


(I)  L'nclioD  en  nullité  des  arl,  446  s.  C.  co.  n'étant  pas  spéciale  à  la 
liquidation  judiciaire  des  sociétés,  nous  n'examinerons  pas  la  question  de 
«avoir,  si  dans  le  cas  où,  soit  le  représentant  de  la  masse,  soit  le  liquida- 
teur judiciaire  seul  refuserait  d'agir,  chaque  créancier  n'aurait  pas  le  droit 
de  l'exercer  individuellement. 
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c*est-à-dire  les  associés  en  nom,  les  gérants  ou  administrateurs 
sociaux,  assistés  du  ou  des  liquidateurs  judiciaires.  Nous  allons 
donc,  semble-t-il,  dans  l'hypothèse  d'un  recours  appartenant 
il  la  masse,  soit  directement,  soit  indirectement  contre  les  admi- 
nistrateurs sociaux,  nous  trouver  en  face  de  ce  spectacle  étrange 
d'administrateurs  assistés  du  liquidateur  judiciaire,  et  pris  en 
tant  que  représentants  de  la  masse,  agissant  contre  eux-mêmes, 
pris  en  tant  que  mandataires  sociaux.  N'est-ce  pas  dérisoire  et 
n'y  a-t-il  pas  là  une  ridicule  comédie? Non;  les  choses,  en  pra- 
tique, se  passeront  très  simplement. 

On  sera  en  présence  d'une  double  alternative  :  ou  bien  les 
administrateurs,  placés  h  la  tète  de  la  société,  ayant  perdu  la 
conBance  des  associés,  seront  révoqués  et  remplacés  par  de 
nouveaux  mandataires;  dès  lors  ceux-ci,  assistés  du  liquida- 
teur, exerceront  sans  difficultés  les  recours  que  nous  allons 
examiner;  ou  bien  les  administrateurs,  ayant  su  conserver  la 
confiance  des  associés,  seront  maintenus  à  la  tête  de  la  société. 
Ils  refuseront  naturellement  d'agir  contre  eux-mêmes  :  dès 
lors  le  liquidateur  judiciaire,  aux  termes  de  l'art.  6  §  1  de  la 
loi  du  4  mars  1889,  agira  seul  et  deviendra  ainsi  en  réalité  le 
représentant  de  la  masse,  mais  pour  cette  hypothèse  seulement 
et  en  quelque  sorte  par  la  force  même  des  choses. 

Il  est  des  cas  où  aucune  difficulté  ne  peut  être  soulevée  et  où 
la  doctrine  et  la  jurisprudence  sont  entièrement  d'accord.  C'est 
lorsque  l'action  que  l'on  veut  exercer  tend  à  obtenir  la  répa- 
ration du  préjudice  causé  à  certains  créanciers  par  les  agis- 
sements frauduleux  ou  coupables  des  administrateurs.  Ces 
derniers,  par  exemple,  pour  obtenir  de  certaines  personnes 
la  souscription  d'obligations,  se  sont  servis  de  manœuvres  frau- 
duleuses quelconques,  affiches  et  prospectus  mensongers,  in- 
sertions dans  les  journaux,  susceptibles  d'induire  les  tiers  en 
erreur  sur  la  solvabilité  de  la  société.  La  question  est  alors  très 
simple;  il  s'agit  là  d'actions  délictuelles  ou  quasi-délictuelles 
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ayant  an  caractère  individuel  très  nettement  déterminé  qui  les 
rend  étrangères  à  la  masse  (1). 

Il  est  évident  que  seuls  les  créanciers  qui  ont  souffert  du 
préjudice  ont  le  droit  d'en  demander  la  réparation,  et  cela, 
dans  la  mesure  de  leur  intérêt.  Ce  préjudice  du  reste  n'est 
pas  le  même  pour  tous  et  varie  essentiellement  avec  les  cir^* 
constances. 

Les  actions  individuelles,  demeurant  entièrement  étrangères 
h  la  masse  et  échappant  a  la  main-mise  du  représentant  de 
celle-ci,  il  en  résulte  que  toute  transaction  intervenue  entre  le 
représentant  de  la  masse  et  les  administrateurs  responsables 
pour  fautes  de  gestion,  ne  saurait  à  aucun  titre  réfléchir  sur 
elles.  Elles  appartiennent  aux  seuls  créanciers,  victimes  du 
dommage  particulier,  qui  seuls  doivent  en  conserver  le  libre 
exercice. 

Toutes  les  hypothèses  sont  loin  d'avoir  cette  simplicité  et 
d'assez  grosses  difficultés  peuvent  surgir. 

Nous  savons  que  les  administrateurs  sociaux  sont  responsa- 
bles vis-à-vis  de  la  société  des  fautes  qu'ils  commettent  dans 
leur  gestion  :  il  s'agit  là  évidemment  de  fautes  contractuelles 
dont  la  gravité  est  appréciée  d'après  les  principes  généraux  du 
mandat.  Nous  savons  également  que  les  créanciers  sociaux, 
conformément  aux  règles  générales  de  l'action  oblique  de  l'art. 
1166  C,  civ.,  peuvent  exercer  eux-mêmes  cette  action  en  res- 
ponsabilité dans  le  cas  où  la  société  refuserait  d'agir.  C'est  là 
évidemment  une  action  collective,  une  action  qui  n'est  autre 
que  Faction  sociale  en  responsabilité  et  qui  devra  profiter  à 
tous  les  créanciers  sans  distinction,  proportionnellement  au 
montant  de  leurs  créances. 

Cette  action  indirecte  n'étant  autre  que  l'action  sociale^  les 


(1)  Req.,  i3janv.  1869.  D.,  70.  1.  67;  Cass.,  21  dëc.  1875,  D.,  77.  1. 
17.  —  Toulouse,  26  déc.  1876,  et  Cass.,  16  janv.  1878,  D.,  79.  1.  209; 
YaTASseur,  Soc.,  I,  p.  506,  u.  749. 
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administrateurs  auront  le  droit  d'opposer  au  représentant  de  la 
masse  toutes  les  exceptions  qu'ils  pourraient  opposer  à  la  so- 
ciété, par  exemple  le  quitus  donné  par  l'assemblée  générale 
des  actionnaires  aux  administrateurs,  ou  bien  toute  transaction 
intervenue  entre  les  administrateurs  coupables  de  fautes  de 
gestion  et  la  société. 

Jusque-là  nous  ne  trouvons  que  l'application  pure  et  simple 
des  principes  généraux  du  droit,  et  aucune  difficulté  réelle  ne 
peut  s'élever.  Il  n'en  est  plus  de  même  lorsque  le  représentant 
de  la  masse,  c'est-à-dire  les  administrateurs  assistés  du  liqui- 
dateur judiciaire,  ou,  à  leur  défaut,  le  liquidateur  judiciaire, 
refuse  d'intenter  l'action  oblique  de  l'art.  1166  C.  eiv.  en  res- 
ponsabilité. Chaque  créancier  n'a-t-il  pas  alors  le  droit  d'exer- 
cer individuellement  l'action  collective  ? 

La  question  est  vivement  controversée  en  doctrine.  Quant  à 
la  jurisprudence,  elle  a  une  tendance  très  nette  à  admettre  dé- 
finitivement que  les  créanciers  n'ont  pas  le  droit  d'exercer  l'ac- 
tion collective  individuellement  et  dans  la  mesure  de  leur  inté- 
rêt personnel,  quand  le  représentant  de  la  masse  refuse  de 
l'exercer  (l). 

Dire  qu'une  action  appartient  à  la  masse,  n'est-ce  pas  dire 
implicitement  qu'elle  n'appartient  pas  à  chaque  créancier  pris 
isolément?  Une  action  est  ou  collective  ou  individuelle;  il  n'y 
a  pas  de  moyen  terme;  il  faut  donc  choisir  et  choisir  définitive- 
ment. C'est  un  manque  absolu  de  logique  de  venir,  après  avoir 
déclaré'  telle  action  collective,  accorder  a  chaque  créancier  le 

(1;  Pau,  26  dëc.  1873  et  sur  pourvoi,  21  déc.  1875,  D.,  77.  1. 17;Ca8S., 
27  janv.  1873,  D.,  78.  1.  331.  -  Orléans.  20  mars  1884,  D..  86.  2.  85  et 
la  note,  Sur  pourvoi,  Req.,  11  nov.  1885,  D.,  88.  1.  59,  —  Pic,  Faillite 
des  sociétés,  p.  87;  Vavasseur,  Soc.^  I.  n.  749;  Lyon-Caen  et  Renault, 
Précis,  II,  n.  3124;  Thaller,  Rev.  crit.,  1885,  p.  285.  —  V.  en  «en»  con- 
traire, Labbé,  Note  insérée  sous  Cass.,  21  déc.  1875,  S.,  79.  1.  97. —  Du- 
vivier.  Faillite  des  soc,,  p.  116;  Villard,  Des  attributions  et  de  la  respon- 
sabilité des  administrateurs  des  sociétés  anonymes,  p.  180. 
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droit  de  l'intenter  individuellement  dnns  la  mesure  de  son  inté- 
rêt personnel. 

D'abord,  d'une  manière  générale,  le  système  qui  soutient 
l'exercice  individuel  par  chaque  créancier  de  l'action  collective 
présente  de  graves  inconvénients.  Il  conduit  ii  admettre  une 
multiplicité  d'actions  diverses  qui  produisent  des  complications 
inutiles  et  donnent  naissance  à  des  procès  sans  nombre.  En 
outre  il  est  absolument  contraire  aux  principes  les  plus  cer- 
tains et  les  plus  vrais  de  la  liquidation  judiciaire  qui  sont,  à 
ce  point  de  vue,  les  mêmes  que  ceux  de  la  faillite.  La  loi  en 
effet  a  tenu  dans  les  deux  cas  à  grouper  les  intérêts  communs 
des  créanciers  en  une  seule  collectivité,  la  masse;  la  procédure 
est  concentrée  dans  les  mains  du  représentant  de  celle-ci,  et 
ne  doit  pas  s'éparpiller  entre  les  différents  créanciers.  Avec  la 
masse,  on  sauvegarde  l'unité  d'action,  et  on  parvient  à  éviter 
les  désordres,-  la  confusion  et  l'exagération  des  frais. 

Mais,  dit-on,  si  le  représentant  de  la  masse,  c'est-à-dire 
l'administrateur  assisté  du  liquidateur  judiciaire,  ou  à  défaut 
de  celui-là  le  liquidateur  seul  refuse  d'agir,  les  intérêts  des 
créanciers  ne  vont-ils  pas  être  sacrifiés?  Quel  inconvénient  du 
reste,  ajoute  M.  Labbé  dans  la  note  insérée  sous  l'arrêt  du 
21  déc.  1875,  S.,  79.  1.  97,  y  a-t-il  à  autoriser  chaque  créan- 
cier à  exercer  isolément  l'action  collective,  en  vertu  de  l'art. 
1166  C.  civ.  ?  S'il  succombe,  il  paiera  les  frais;  s'il  triomphe, 
le  gain  sera  pour  la  liquidation? 

Nous  répondrons  d'abord  à  M.  Labbé  qu'il  fait  beaucoup 
d*efforts  pour  donner  aux  créanciers  un  droit  d'une  valeur  bien 
minime.  Quel  sera  le  créancier  assez  imprudent  pour  intenter 
à  ses  risques  et  périls  une  action  de  la  masse?  Il  y  a  fort  peu 
de  choses  à  gagner,  puisque  le  profit  qu'il  pourra  retirer,  s'il 
triomphe,  il  devra  le  verser  dans  la  caisse  sociale,  tandis  qu'il 
court  les  risques  de  supporter  tous  les  frais  du  procès.  Mais, 
peu  importe.  Comme  nous  l'avons  déjà  dit,  l'exercice  indivi- 
duel  de  l'action    collective   par  chaque  créancier  heurte  les 
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principes  de  la  liquidation  judiciaire,  sans  pour  cela  sauvegar- 
der d*une  façon  spéciale  les  droits  de  la  masse. 

Nous  sommes,  en  effet,  très  loin  de  sacrifier  ces  droits  toujours 
très  respectables.  Le  représentant  de  la  société,  assisté  du 
liquidateur  judiciaire,  ne  veut  pas  agir?  le  liquidateur  agira 
seul.  Ce  dernier  s'y  refuse-t-il également?  Les  créanciers  auront 
alors  la  ressource  de  provoquer  la  révocation,  par  le  tribunal  de 
commerce,  de  ce  liquidateur  judiciaire,  qui  semble  ne  pas  pren- 
dre avec  assez  d'ardeur  la  défense  de  leurs  intérêts,  et  de  le 
faire  remplacer  par  un  autre,  qui  leur  sera  plus  dévoué.  Si  le 
représentant  de  la  masse  abuse  de  ses  pouvoirs  ou  s'il  fait  preuve 
de  négligence  et  d'impéritie,  ils  peuvent  bien,  en  princi(>e, 
demander  sa  révocation,  mais  ils  ne  peuvent  se  substituer  à  lui. 

Nous  appliquerons  les  mêmes  règles  à  l'action  en  responsa- 
bilité qui  appartient  à  la  masse  du  chef  de  la  société,  art.  1166 
C.  civ.,  contre  les  membres  du  conseil  de  surveillance,  dans  le 
cas  de  préjudice  causé  dans  l'exécution  de  leur  mandat.  Nous 
n'insisterons  pas,  car  il  s'agit  toujours  des  principes  de  l'action 
oblique  de  l'art.  1166  C.  civ.,  action  qui  est  très  loin  de  pré- 
tenter tous  les  avantages  d'une  action  directe,  par  cette  raison 
très  simple  que  les  créanciers  seront  tenus  de  subir  toutes  les 
exceptions  opposables  à  la  société. 

Mais  les  créanciers,  outre  l'action  oblique  de  mandat,  peu- 
vent avoir  uae  action  directe  en  responsabilité  contre  les  admi- 
nistrateurs, dans  le  cas  où  ceux-ci  se  sont  rendus  coupables  de 
la  violation  de  la  loi  ou  des  statuts  (1). 

La  loi  du  24  juillet  1867  et  la  loi  du  l^"'  août  1893  imposent 
aux  administrateurs  différentes  obligations  (2)  qui  sont  autant  de 


(1)  La  violation  des  statuts  n'est  pas  sans  doute  mentionnée  expressé- 
ment comme  cause  de  responsabilité  par  Tart.  44  de  la  loi  de  1867,  mais 
tout  le  monde  est  d'accord  pour  reconnaître  qu'elle  résulte  des  principes 
généraux. 

(2)  V.  art.  34,  36,  37,  40  de  la  loi  du  24  juillet  1867, 
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garanties  pour  les  tiers.  S'ils  ne  les  exécutent  pas,  ils  sont  res- 
ponsables évidemment  du  dommage  qui  peut  en  résulter.  Comme 
les  dispositions  de  la  loi,  les  statuts  constituent  une  garantie 
pour  les  tiers  qui  sont  mis  en  rapport  avec  la  société.  Si  les 
administrateurs  ne  s'y  conforment  pas,  ils  peuvent  causer  aux 
créanciers  un  très  grave  préjudice,  qu'ils  seront  naturellement 
tenus  de  réparer.  Dans  ces  deux  cas,  violation  de  la  loi  et  vio- 
lation des  statuts,  les  administrateurs,  dans  leurs  rapports  avec 
les  créanciers,  sont  responsables  :  leur  responsabilité  est  délic- 
tuelle  ou  quasi-délictuelle  et  se  rattache  aux  art.  1382  et  1383 
C.  civ. 

L'action  appartenant  de  ce  chef  aux  créanciers  et  garantis- 
sant cette  responsabilité  est  donc  une  action  directe  et  non  plus 
une  simple  action  oblique.  Nous  ne  pensons  pas  que  la  discus- 
sion soit  possible  sur  ce  point.  Seulement  où  la  question  devient 
vraiment  délicate,  c'est  lorsqu'il  s'agit  de  déterminer  la  nature 
collective  ou  individuelle  de  cette  r.ction  directe  fondée  sur  la 
violation  de  la  loi  ou  des  statuts.  Si  on  examine  l'action  dans 
ses  résultats,  elle  devrait,  semble-t-il,  être  considérée  comme 
étant  collective,  puisqu'elle  appartiendra  et  profitera  le  plus 
souvent,  pour  ne  pas  dire  toujours,  à  tous  les  créanciers.  Si  au 
contraire  on  y  Voit  une  action  ex  delicto  ou  quasi  ex  delicto,  la 
sanction  d'une  prohibition  légale,  on  doit  la  considérer  comme 
individuelle.  La  jurisprudence  semble  vouloir  mettre  d'accord 
ces  deux  ordres  d'idées  contradictoires,  en  accordant  cumula- 
tivement  l'exercice  de  l'action  au  représentant  de  la  masse  et  à 
chacun  des  créanciers  dans  la  mesure  de  son  intérêt  personnel. 

Quant  à  nous,  nous  ne  saurions  accepter  cette  solution  qui 
nous  parait  fort  habile,  susceptible  peut-être  de  satisfaire  tout 
le  monde,  mais  qui  est  en  définitive  peu  logique.  Il  faut  choisir 
nettement  entre  le  caractère  individuel  et  le  caractère  collectif. 
Or  nous  inclinons  a  penser  que  c'est  ce  premier  caractère  qui 
prédomine.  C'est  avant  tout,  semble-t-il,  une  action  délictuelle 
servant  de   sanction  h   une  prohibition   légale.  De  plus,  sau 
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doute  le  plus  souvent  Taclion  profitera  h  tous  les  créanciers, 
mais  comme  il  s'agit  d'une  responsabilité  fondée  sur  les  art. 
1382  et  1383  C.  civ.,  elle  pourra  être  diversement  appréciée 
selon  les  circonstances.    Le  préjudice   que  chaque  créancier 
aura  souffert  peut  ne  pas  être  le  même  pour  tous  ;  il  peut  varier 
SI  Tinfini.  L'action  est  donc  individuelle  pour  ces  raisons  spé- 
ciales, et  chaque  créancier  aura  le  droit  de  l'exercer,  ut  singu/i; 
le  représentant  de  la  masse  n'aura  jamais  qualité  pour  agir(l). 
Nous  pourrions  rapprocher  de  cette  action  l'action  en  res- 
ponsabilité personnelle  et  solidaire,  qui  appartient  aux  créan- 
ciers  sociaux  contre  les  commanditaires  coupables  de  s'être 
immiscés  dans  la  gestion  de  la  société.  C'est  une  action  directe, 
fondée  sur  la  violation  de  la  loi,  art  27  et  28  C.  co.  Cette  action 
pour  nous  est  purement  individuelle  et  le  représentant  de  la 
masse,  après  l'admission  de  la  société  à  la  liquidation  judiciaire, 
n'aurait  aucune  qualité  pour  l'exercer. 

Au  moment  où  la  société  suspend  ses  paiements,  il  peut  se 
se. faire,  dans  l'hypothèse  d'une  commandite  ou  d'une  société 
anonyme,  que  soit  les  actionnaires,  soit  les  commanditaires 
n'aient  pas  complètement  effectué  leurs  apports  et  que  les  ac- 
tions ne  soient  libérées  que  pour  partie.  Les  créanciers  sociaux 
le  plus  souvent  songeront  immédiatement  h  faire  compléter  le 
fonds  social,  constitué  par  Tintégralité  des  apports  de  tous  les 
associés,  et  formant  le  gage  qui  garantit  l'exécution  des  obli- 
gations sociales.  II  y  aura  donc  lieu  pour  eux  à  agir  en  complé- 
ment de  mises,  a  intenter  cette  action,  qui  en  principe  peut 
s'exercer  sans  doute  à  tout  moment,  mais  qui  s'exercera  évi- 
demment surtout  lorsque  la  société  sera  en  état  de  cessation  de 
paiements,  et  verra  son  avenir  compromis.  La  masse  peut  très 
certainement  intenter  par  voie  indirecte   (art.    1166  C.  civ.) 

(1)  Tout  ce  que  nous  venons  de  dire  des  administrateurs  sociaux,  nous 
pourrions  le  répéter  des  membres  du  conseil  de  surveillance.  Les  mêmes 
principes  doivenl  gouverner  les  uns  et  les  autres. 
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Paction  qui  appartient  à  la  société  et  par  laquelle  cette  der- 
nière peut  exiger  des  commanditaires  ou  des  actionnaires  la 
libération  intégrale  de  leurs  apports.  Cette  action  est  collec- 
tive, puisqu'elle  n'est  autre  que  l'action  sociale.  Conséquence: 
le  représentant  de  la  masse  est' seul  compétent  pour  l'exercer. 
Mais  la  masse  a-t-elle  une  action  directe?  (1).  La  question  a 
été  vivement  discutée;  il  ne  nous  appartient  pas  d'entrer  dans 
ce  débat  étranger  à  notre  sujet.  Disons  simplement  que  Ton 
considère  aujourd'hui  les  commanditaires  et  les  actionnaires 
comme  obligés  directement  vis-a-vis  des  créanciers  et  cela,  par 
suite  de  leur  qualité  mcme  d'associés  :  le  gérant  ou  l'adminis- 
trateur, comme  mandataire,  a  engagé  la  société,  c'esl-à-dire  les 
commandités,  les  commanditaires  et  les  actionnaires.  Puisque 
les  créanciers 'ont  une  action  directe,  cette  action  appartient- 
elle  à  chacun  individuellement  ou  bien  à  la  masse?  Elle  nous 
paraît  devoir  appartenir  a  la  masse  :  elle  tend  essentiellement 
à  la  constitution  complète  du  capital  social,  gage  général  des 
créanciers.  Chaque  créancier  a  sur  ce  gage  un  droit  égal,  pro- 
portionné au  montant  de  ses  créances;  par  suite  l'action  appar- 
tient bien  à  la  masse  et  seul  le  représentant  de  celle-ci  aura 
qualité  pour  l'exercer  (2). 


(1)  I^a  question  présente  de  l'intérêt  :  si  la  masse  a  une  action  directe, 
elle  ne  se  verra  pas  opposer  toutes  les  exceptions  que  les  commandi- 
taires et  les  actionnaires  pourraient  opposera  la  société,  et  spécialement, 
ceux-ci  ne  pourront  pas  invoquer  la  nullité  de  la  société  pour  vice  cons- 
titutif, puisqu'elle  n*est  pas  opposable  par  les  associés  aux  tiers,  art.  56 
de  la  loi  de  1867. 

(2)  L'exercice  de  Faction  en  complément  de  mises  par  le  représentant 
de  la  masse  sera  singulièrement  facilité  par  cette  disposition  de  la  loi  du 
l«r  août  1893  (art.  3),  en  vertu  de  laquelle  toutes  les  actions  doivent  de- 
meurer nominatives  jusqu'à  leur  entière  libération.  Il  sera  ainsi  toujours 
facile  de  découvrir  les  titulaires  actuels  des  actions  et  d'agir  contre  eux. 
Dn  reste  ils  ne  sont  pas  seuls  tenus  du  paiement  des  actions.  Aux  termes 
de  l'art.  3  de  la  loi  de  1893,  ils  sont  solidairement  tenus  avec  les  sous- 
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Comme  Taclion  en  complément  de  mises,  l'action  en  répéti- 
tion de  dividendes  fictifs,  qui  a  du  reste  avec  celle-ci  de  nom- 
breuses analogies,  est  une  action  pouvant  être  exercée  par  la 
société  in  boniSy  mais  qui  le  plus  souvent  le  sera,  lorsque  la 
société  étant  en  état  de  cessation  de  paiements,  la  comptabilité 
sera  examinée,  contrôlée  et  que  Ton  s'apercevra  qu'il  a  été  dis- 
tribué aux  actionnaires  des  dividendes  ne  correspondant  pas  a 
des  dividendes  réels. 

La  distribution  de  dividendes  fictifs  aux  commanditaires  et 
aux  actionnaires  par  les  gérants  et  les  administrateurs  sociaux, 
en  l'absence  d'inventaires  ou  au  moyen  d'inventaires  fraudu- 
leux, est  un  fait  très  grave,  assimilé  par  la  loi  (art.  15-3o,  loi  du 
24  juillet  1867)  a  l'escroquerie,  punie  par  l'arl.  405  C.  pén. 
Malgré  cette  sévérité  légale,  la  distribution  de  dividendes  fictifs 
est  un  fait  malheureusement  trop  fréquent  dans  les  sociétés  en 
commandite  et  dans  les  sociétés  anonymes.  Trop  souvent  les 
administrateurs  sociaux  cherchent  par  ce  moyen  frauduleux  h 
faire  hausser  les  actions  de  la  société,  à  faire  croire  à  sa  pros- 
périté et  à  lui  donner  ainsi  un  crédit  factice.  Cette  manœuvre 
est  dangereuse  pour  les  créanciers  sociaux  comme  pour  les 
actionnaires  :  pour  les  premiers,  car  elles  diminuent  le  gage 
sur  lequel  ils  ont  dû  compter;  pour  les  seconds,  parce  que  les 
acquéreurs  d'actions  achètent  leurs  titres  k  un  prix  surfait,  nul. 
lement  en  rapport  avec  les  ressources  véritables  du  fonds  social 
et  l'état  réel  de  l'entreprise. 

L'étude  complète  de  l'action  en  répétition  de  dividendes  fic- 

cripleurs  et  les  cessionnuircs  iotermédiaires,  de  telle  sorle  que  le  repré- 
sentant de  la  masse  pourra  agir  contre  les  aclionnaires  entrant  dans  Tune 
de  CCS  trois  catégories  et  cela  dans  Tordre  qu'il  voudra.  Toutefois,  diri- 
gée contre  les  actionnaires,  l'action  se  prescrira  par  deux  ans  depuis  la 
cession  (art.  3,  dernier  alinéa  de  la  loi  nouvelle).  Seulement,  led  titres 
étant  nominatifs,  la  cession  doit  se  faire  sous  la  forme  du  transfert;  elle 
ne  sera  donc  pas  opposable  aux  tiers  tant  qu'elle  n'aura  pas  été  faite  sous 
celle  forme. 
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tifs  serait  assurément  une  étude  des  plus  intéressantes  (1);  seu- 
lement elle  ne  nous  paraît  pas  entrer  complètement  dans  le 
cadre  que  nous  nous  sommes  tracé,  et  nous  semble  se  rattacher 
plus  spécialement  à  la  théorie  générale  des  sociétés.  Aussi  nous 
proposons-nous  simplement  de  rechercher  quelles  actions  la 
distribution  de  dividendes  fictifs  peut  faire  naître  au  profit  des 
créanciers  sociaux  et  d'en  déterminer  le  caractère,  afin  de  pou- 
voir dire  qui  a  le  droit  de  les  exercer,  lorsque  la  société  est 
admise  a  la  procédure  de  faveur  instituée  par  la  loi  du  4  mars 
1889.  Sont-elles  collectives  ou  individuelles?  Peuvent-elles  être 
exercées,  ut  singuli,  par  chaque  créancier  ou  seulement  par  le 
représentant  de  la  masse? 

La  distribution  de  dividendes  fictifs  fait  naître  au  profit  des 
créanciers  deux  sortes  d'actions  bien  distinctes  :  actions  en 
responsabilité  fondées  sur  les  principes  généraux  du  droit 
(art.  1382  et  1383  C.  civ.),  et  actions  en  répétition  dirigées 
contre  ceux  qui  ont  reçu  les  dividendes  fictifs  et  qui  se  trou- 
vent dans  les  conditions  exigées  par  la  loi,  pour  que  Ton  puisse 
agir  contre  eux.  Cette  dernière  action,  appelée  par  certains 
auteurs  action  en  recomblement,  n'est  en  définitive  qu'une  ac- 
tion en  répétition  de  mises. 

Les  créanciers  ont  pu  être  gravement  lésés  par  la  distribu- 
tion aux  actionnaires  de  dividendes  fictifs  :  devant  la  prospérité 
factice  de  la  société,  révélée  par  le  taux  des  actions,  ils  ont 
ouvert  par  exemple  un  très  large  crédit  à  la  société.  Ils  trouve- 
ront évidemment  dans  les  principes  généraux  du  droit  commun 
des  art.  1382  et  1383  C.  civ.,  le  fondement  d'une  action  en 
dommages  et  intérêts  contre  les  gérants,  les  administrateurs, 


(1)  Sur  la  question  des  dividendes  fictifs.  Y.  Lyon-Caen  et  Renault, 
Manuel,  n.  262;  Vavasseur,  Sociétés  par  actions,  n.  630  et  632;  Frémery, 
Eludes  de  droit  commercial^  p.  53  s.;  Pic,  faillite  des  sociétés,  p.  118; 
DuvÎTier,   Faillite  des  sociétés,   p.  158  s.;  Pont,  n.  1481;  Bravard,  Droit 

commercial,  I,  p.  318;  Bédarride,  Sociétés.  1,  n.  226  s.;  Boistel,  u.  212  s. 

Digitized  by 


Coogle 


—  150  — 

ainsi  que  contre  les  membres  du  conseil  de  surveillance,  si  ces 
derniers  ont  été  complices  ou  négligents.  Cette  action  en  res- 
ponsabilité est  évidemment  une  action  individuelle,  apparte- 
nant à  chaque  créancier,  pris  isolément,  et  pouvant  du  reste 
ne  pas  appartenir  à  tous.  Pour  elle,  il  ne  peut  donc  être  ques- 
tion de  la  faire  intenter  par  le  représentant  de  la  masse  qui 
n'aurait  pour  cela  aucune  qualité.  Il  y  a  là  ouverture  d'un  droit 
propre  à  un  ou  plusieurs  créanciers,  et  que  le  titulaire  seul 
peut  exercer. 

A  côté  de  Faction  en  responsabilité,  dirigée  contre  les  au- 
teurs et  les  complices  de  la  distribution  des  dividendes  fictifs, 
nait  l'action  en  répétition  de  ces  dividendes  qui  constituent 
une  part  du  fonds  social  devant  rester  dans  son  intégralité 
exposé  aux  chances  de  l'entreprise.  Cette  action,  qui  sera  exer- 
cée contre  ceux-là  mêmes  qui  ont  reçu  les  dividendes  fictifs, 
est  pour  nous  une  action  directe  :  les  administrateurs,  en  leur 
qualité  de  mandataires,  ont  obligé  vis-à-vis  des  créanciers 
la  société,  c'est-à-dire  les  actionnaires.  C'est  en  réalité  une 
action  en  répétition  de  mises  :  les  apports  ne  sont  plus  com- 
plets, il  y  a  eu  prélèvement  anticipé,  et  l'action  a  précisément 
pour  objet  la  reconstitution  complète,  intégrale,  du  capital 
social.  Il  y  a  donc  là  évidemment  une  action  collective  au  pre- 
mier chef,  une  action  appartenant  à  la  masse,  dont  le  représen- 
tant aura  seul  qualité  pour  l'exercer.  Les  créanciers  ne  pour- 
raient individuellement  se  suppléer  à  celui-ci  et  l'intenter  dans 
la  mesure  de  leur  intérêt  personnuel. 

Restent  enfin  à  examiner  l'action  en  nullité  de  la  société,  ap- 
partenant aux  créanciers,  pour  violation  des  formalités  exigées 
par  les  lois  des  24  juillet  1867  et  1*'  août  1893  pour  la  consti- 
tution des  sociétés  par  actions,  et  les  actions  en  responsabilité 
dirigées  par  ces  mêmes  créanciers  contre  les  diverses  person- 
nes à  qui  cette  nullité  est  imputable.  Le  cadre  de  cette  étude 
est  trop  restreint  pour  comprendre  un  examen  complet  et  dé- 
taillé, profondément  intéressant,  de  la  nullité  des  sociétés  par 
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actions,  du  caractère  de  cette  nullité  et  des  responsabilités 
pécuniaires  qui  en  découlent.  Comme  pour  les  actions  précé- 
demment étudiées,  nous  voulons  nous  demander  simplement 
si  nous  nous  trouvons  en  présence  d'actions  individuelles  ou 
d'actions  collectives,  et  si  l'exercice  en  appartient  au  repré- 
sentant de  la  masse  ou  a  chaque  créancier  individuellement. 

Nous  savons  que  la  loi  de  1867  exige,  pour  la  constitution 
des  sociétés  par  actions,  une  foule  de  formalités  très  diverses, 
très  étroites,  considérées  comme  absolument  nécessaires  pour 
la  sauvegarde  du  crédit  général,  qui  peut  être  mis  en  péril  par 
la  circulation  d'actions  de  sociétés  vicieuses.  Ces  formalités  sont 
aujourd'hui  toujours  les  mêmes  et  n'ont  pas  été,  à  vrai  dire, 
modifiées  par  la  loi  du  l**"  août  1893  (1).  Nous  savons  en  outre 
que  si  l'une  de  ces  formalités  n'a  pas  été  remplie,  la  consé- 
quence immédiate  en  est  la  nullité  de  la  société.  Les  créanciers 
peuvent  avoir  intérêt  a  provoquer  cette  nullité,  car  une  fois  pro- 
noncée, elle  leur  permettra  d'invoquer  les  différents  recours  qui 
leur  sont  ouverts  par  les  art.  8  et  42  de  la  loi  de  1867.  Ils  ont 
donc  une  action  directe  en  nullité  de  la  société. 

Mais  cette  action  directe  en  nullité  est-elle  collective  ou 
individuelle?  Qui  peut  l'exercer?  Chaque  créancier  individuel- 
lement ou  bien  seul  le  représentant  de  la  masse? 

Pour  nous  la  question  ne  doit  pas  faire  de  doute  :  c'est  une 
action  de  la  masse  et  de  la  masse  seule  (2).  Elle  intéresse  tous 
les  créanciers  sans  distinction,  dans  une  mesure  différente, 
mais  elle  les  intéresse  tous.  Le  point  de  savoir  si  la  constitution 
de  la  société  est  vicieuse,  si  elle  est  entachée  de  nullité,  est  une 
question  qui  touche  h  la  généralité  des  intérêts  engagés  avec 


(1)  La  loi  nouvelle  abaisse  cependant  le  taux  minimum  des  actions, 
exige  qu'elles  soient  nominatives  jusqu'à  leur  entière  libération,  et  interdit 
aux  statuts  sociaux  de  stipuler  les  actions  d'apport,  négociables  avant 
l'expiration  de  deux  ans,  depuis  la  constitution  de  la  société. 

(2J  V.  Cas».,  11  nov.  1885,  D.,  88.  1.  59. 
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elle.  II  y  là  évidemment  une  question  fondamentale;  les  besoins 
de  la  situation  doivent  être  appréciés  dans  leur  ensemble.  Il  ne 
faudra  pas  se  préoccuper  de  l'intérêt  particulier  de  tel  ou  tel 
créancier.  Peut-être  que  Tintérêt  général  des  créanciers  com- 
mande de  ne  point  provoquer  la  nullité  de  la  société  admise  au 
bénéfice  de  la  liquidation  judiciaire,  mais  bien  au  contraire  de 
la  remettre  sur  pieds  pour  lui  permettre  de  payer  de  plus  forts 
dividendes.  Or  qui  sera  juge  d'une  pareille  situation?  Qui 
déterminera  la  décision  à  prendre,  sinon  le  représentant  de  la 
masse,  le  représentant  des  intérêts  communs  et  collectifs  des 
créanciers  sociaux?  Lui  seul  pourra  donc  agir  (1). 

A  côté  de  Faction  en  nullité  proprement  dite,  viennent  se 
placer  certaines  autres  actions  qui  ne  sont  que  la  conséquence 
de  la  première. 

Nous  voulons  parler  des  actions  en  responsabilité  dirigées 
contre  les  personnes  auxquelles  la  nullité  de  la  société  est  im- 
putable. 

Ici  la  loi  du  1"  août  1893  a  fait  une  innovation  des  plus  ra- 
tionnelles et  des  plus  justes. 

Sous  Tempire  de  la  loi  de  1867,  dans  une  société  en  com- 
mandite par  actions,  les  gérants  et  les  membres  du  premier 
conseil  de  surveillance,  a  qui  la  nullité  de  la  société  était  impu- 
table, étaient,  vis-à-vis  des  créanciers  sociaux,  responsables  du 
dommage  qui  leur  était  causé  par  cette  nullité,  mais  par  cette 
nullité  seule,  abstraction  faite  du  préjudice  provenant  de  toute 
autre  cause,  comme  d'une  crise  commerciale,  industrielle  ou 
financière,  etc.  Cela  était  fort  juste. 

Mais  il  en  était  autrement  dans  les  sociétés  anonymes.   Aux 


(1)  Il  serait  assurcmeot  du  plus  haut  intérêt  de  faire  connaître  ici  les 
dispositions  récentes  de  la  loi  du  le»"  août  1893,  qui  est  venue  apporter 
une  véritable  amélioration  à  lu  législation  antérieure,  en  limitant  le  champ 
de  l'action  en  nullité  cl  en  atténuant  sea  effets.  Nous  n'eu  dirons  rien, 
craignant  qu'on  en  nous  adresse  le  reproche  de  sortir  de  notre  sujet. 
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ternies  de  Tari.  42  de  In  loi  de  1867,  étaient  responsables  de 
la  nullité  de  la  société,  pour  inobservation  des  formalités  pres- 
critesy  les  fondateurs  et  les  administrateurs  en  fonctions  au 
moment  où  elle  a  été  encourue.  Or  une  jurisprudence  unanime 
les  avait, sans  discussion,  déclarés  tenus  vis-à-vis  des  tiers  per- 
sonnellement et  solidairement  des  dettes  sociales,  comme  des 
associés  en  nom  collectif,  tandis  que  vis-à-vis  des  actionnaires 
elle  les  considérait  comme  simplement  responsables  du  dom- 
mage causé  à  ceux-ci  par  la  nullité.  La  jurisprudence  se  fon- 
dait sur  l'art.  42  qui  paraissait  distinguer  la  responsabilité  en 
vers  les  tiers  et  la  responsabilité  envers  les  actionnaires.  Il  y 
avait  là  évidemment  une  rigueur  excessive  et  un  manque  absolu 
de  logique.  Une  rigueur  excessive,  car  cette  disposition  pouvait 
contribuer  à  écarter  de  Tadministration  de  la  société  des  hom- 
mes honnêtes  et  capables,  des  capitalistes  sérieux,  d'une  bonne 
foi  absolue,  qui  redouteraient  de  voir  surgir  inopinément  une 
cause  de  nullité,  susceptible  de  compromettre  leur  fortune 
entière  ;  un  manque  ^de  logique,  car  il  n'est  guère  conformé 
aux  principes  généraux  du  droit  et  au  vulgaire  bon  sens,  que 
l'étendue  de  la  responsabilité  ne  soit  pas  proportionnée  au 
préjudice  souffert. 

Aussi  la  loi  de  1893  a-t-elle  été  fort  sage  de  décider,  dans  son 
art.  5  (1),  que,  soit  envers  les  tiers,  soit  envers  les  actionnaires, 
la  responsabilité  encourue  par  les  fondateurs  et  les  administra- 
teurs, en  cas  de  nullité  d'une  société  anonyme,  ne  dépassera 
pas  le  dommage  causé  par  l'annulation. 

Avant  cette  loi  de  1893,  l'action  dirigée  contre  les  fondateurs 

(1)  Le  nouvel  art.  42  §  1  de  la  loi  de  1867,  modifié  par  la  loi  du  1er  août 
1893,  est  ainsi  conçu  :  a  Lorsque  la  nullité  de  la  société  ou  des  actes  et 
délibérations  a  été  prononcée,  aux  termes  de  Tarlicle  précédent,  les  fon- 
dateurs auxquels  la  nullité  est  imputable  et  les  administrateurs  en  fonc- 
tions au  moment  où  elle  a  été  cucourue  sont  responsables  solidairement 
envers  les  tiers  et  les  acliounuires  du  dommage  résultant  de  cette  annu- 
lation ». 
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et  les  premiers  administrateurs,  et  ayant  pour  objet  de  les 
déclarer  responsables  personnellement  et  solidairement  du  pas« 
sif  social,  était  considérée  comme  une  action  collective  appar- 
tenant au  seul  représentant  de  la  masse,  et  non  susceptible 
d'être  exercée,  ut  singuli^  par  chaque  créancier  dans  la  mesure 
de  son  intérêt  personnel  (1).  La  question  est  de  savoir  si  le 
caractère  collectif  de  cette  action  n'a  pas  été  modifié  par  la 
disposition  de  Tart.  5  de  la  loi  du  l**^  août  1893. 

L'objet  de  Taction  est  transformé.  11  ne  s'agit  plus,  pour  les 
créanciers,  que  de  faire  condamner  ceux  à  qui  la  nullité  de  la 
société  est  imputable,  [\  réparer  le  préjudice  qu'ils  ont  causé; 
il  ne  s'agit  donc  plus  que  d'une  simple  action  en  dommages  et 
intérêts,  fondée  sur  les  principes  généraux  du  droit  commun, 
contenu  dans  les  art.  1382  et  1383  C.  civ.  Il  nous  semble  résul- 
ter de  cette  modification  que  l'action  en  responsabilité,  fondée 
sur  la  nullité  de  la  société,  n'a  plus  le  caractère  collectif  qu'elle 
avait  autrefois.  C'est  une  action  individuelle,  appartenant  à 
chaque  créancier,  et  par  laquelle  chacun  viendra  prouver  le 
préjudice  souffert  et  eu  demander  la  réparation  adéquate  :  cha- 
cun viendra  établir  le  rapport  direct  de  cause  à  effet  entre  la 
nullité  de  la  société  et  le  dommage  dont  il  se  prévaut.  Dans 
ces  conditions,  comment  l'action  pourrait-elle  être  considérée 
comme  collective?  Il  s'agit  d'une  demande  en  réparation  d'un 
préjudice  personnel  à  chaque  créancier  (2). 

Aux  termes  de  la  loi  du  1*'  août  1893,  la  nullité  de  la  société 

(1)  Cass.,  21  décembre  1875,  D.,  77.  1.  19.  —  Cass.,  25  février  1879,  S.. 
81.  1.461. 

(2)  Nous  ne  parlons  pas  des  actions  en  responsabilité  dirigées  par  les 
créanciers  à  la  suite  de  la  nullité  d'une  société  en  commandite  par  actions 
contre  le  gérant  et  les  membres  du  premier  conseil  de  surveillance.  11  ne 
peut  exister  pour  eux  aucune  diCTércuce,  puisque,  aux  termes  de  l'art.  8 
de  la  loi  de  1867,  il  s'agit  d'une  simple  action  en  dommages  et  intérêts, 
fondée  sur  les  principes  généraux  du  droit  commun,  art.  1382  et  1383 
C,  civ, 
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D*e8t  plus  recevable  si,  avant  rintroduction  de  la  demande,  la 
cause  de  nullité  a  disparu.  Il  semblerait  donc  logique  que,  par 
voie  de  conséquences,  l'action  en  responsabilité  fût  éteinte 
également.  Il  n^en  est  rien  et,  en  vertu  de  Tart.  3  de  la  loi  du 
1*'  août  1893,  il  faut  en  outre  que  trois  ans  se  soient  écoulés 
depuis  le  jour  où  la  nullité  était  encourue.  N'est-ce  point  étrange? 
Non.  Cette  disposition  signifie  simplement  que  si,  malgré  Tac- 
complissement  tardif  de  la  formalité  de  la  loi  qui  n'avait  pas 
été  primitivement  remplie,  un  créancier  quelconque  souffre 
quelque  préjudice,  il  pourra  agir  pendant  trois  ans.  Cette 
action  toute  spéciale,  quelque  peu  anormale,  au  moins  en  appa- 
rence, est  évidemment  une  action  individuelle  appartenant  au 
créancier  victime  du  préjudice  :  lui  seul  aura  qualité  pour 
l'exercer. 

SECTION  III 

ASSEMBLÉES    GÉNÉRALES    DES    CRÉANCIERS 

L'existence  de  la  masse  ne  se  révèle  pas  seulement  par 
l'exercice  d'actions  lui  appartenant  et  susceptibles  d'améliorer 
sa  situation,  mais  encore  par  la  réunion  d'assemblées  générales 
auxquelles  les  créanciers  sont  convoqués  et  qui  se  tiennent 
sous  la  présidence  du  juge-commissaire,  en  présence  des  repré- 
sentants de  la  société  et  du  liquidateur  judiciaire.  Nous  re- 
trouvons ici  les  mêmes  assemblées  qu'en  matière  de  faillite  ; 
dans  les  deux  cas,  ce  sont  des  assemblées  destinées  à  grouper, 
à  unir  étroitement  les  créanciers,  pour  leur  permettre  de  défen- 
dre leurs  intérêts  communs  et  d'émettre  soit]un  simple  avis, 
soit  un  vote  décisif  sur  les  points  les  plus  importants  de  la 
procédure.  Ce  sont  :  1*  l'assemblée  dans  laquelle  les  créanciers 
doivent  donner  leur  avis  sur  le  maintien  ou  le  remplacement  des 
liquidateurs  provisoires  ou  des  liquidateurs  définitifs  ;  2^  l'assem- 
blée chargée  de  la  vérification  des  créances;  3**  l'assemblée  de 
concordat  et,  s'il  y  a  union,  l'assemblée  de  clôture  qui  aura  pour 
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objet  In  reddition  des  comptes  par  les  liquidateurs  de  Tunion 
et  leur  approbation  par  cette  assemblée. 

Pour  ces  diverses  assemblées,  convoquées  successivement 
après  l'admission  de  la  société  a  la  liquidation  judiciaire,  il 
n'y  a  rien  de  particulier  «h  dire  :  tout  se  passera  comme  s'il 
s'agissait  d'un  simple  commerçant  en  état  de  cessation  de 
paiements.  Toutefois  il  nous  paraît  nécessaire  de  faire  une 
observation  importante,  relative  aux  sociétés  dans  lesquelles 
tous  les  associés  ou  du  moins  certains  d'entre  eux  sont  tenus 
personnellement  et  solidairement  :  nous  voulons  parler  des 
sociétés  en  nom  collectif  et  des  sociétés  en  commandite  soit 
par  intérêts,  soit  par  actions. 

Dans  ces  sociétés,  la  cessation  de  paiements  de  l'être  moral 
aura,  comme  nous  l'avons  déjà  vu,  pour  conséquence  néces- 
saire, en  quelque  sorte  fittale,  la  cessation  de  paiements  de 
chacun  des  associés  solidaires  qui,  pour  nous  du  moins,  seront 
en  principe  admis  eux-mêmes  au  bénéfice  de  la  procédure  de 
faveur  de  la  loi  du  4  mars  1889,  à  moins  qu'ils  ne  soient  décla- 
rés en  faillite,  soit  d'office  par  le  tribunal,  soit  sur  la  demande 
de  leurs  créanciers.  De  là,  la  coexistence  d'une  liquidation 
judiciaire  sociale  et  de  liquidations  judiciaires  ou  faillites  indi- 
viduelles, qui  ne  doivent  point  être  confondues;  de  là  la  coexis- 
tence d'un  certain  nombre  de  masses,  masse  sociale  et  masse 

l  particulière  de  chaque  associé  solidaire,  qui  sont  parfaitement 

'■./  distinctes. 

Ces  masses  ont  une   composition   absolument  différente  les 

f  unes  des  autres,  au   double  point  de  vue  de  ceux  qui  en  font 

partie  et  des  biens  qui  en  constituent  le  gage.  La  masse  sociale 
comprend  les  créanciers  sociaux  seuls,  ayant  un  droit  absolu 
de  gage  sur  le  fonds  social,  à  l'exclusion  de  tous  autres.  La 
masse  particulière  de  chaque  associé  solidaire  comprend  non 
seulement  les  créanciers  personnels  de  cet  associé,  mais  encore 
les  créanciers  sociaux,  qui  sans  doute  sont  les  créanciers  de 
l'être  moral,  mais  aussi  les  créanciers  personnels  et  solidaires 
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tie  tons  les  associés  en  uom.Ces  deux  catégories  de  créanciers, 
créanciers  ]:ersatinelB  ut  créanciers  sociaux,  ont  les  mêmes 
droits  de  gage  sur  les  biens  personnels  de  Tassocié.  Chacune 
de  ces  masses  doit  avoir  son  représentant  distinct  et  une  exis- 
tence distincte.  Nous  connaissons  le  représentant  de  la  masse 
sociale;  quant  aux  masses  particulières,  elles  seront  représen- 
tées soit  par  chaque  associé  assisté  d'un  liquidateur  judiciaire, 
soit  par  un  syndic,  suivant  qu'il  y  aura  pour  les  associés  soli- 
daires soit  admission  à  la  liquidation  judiciaire,  soit  déclaration 
de  faillite. 

Le  liquidateur  judiciaire  chargé  d'assister  soit  la  société,  soit 
chaque  associé  doit  en  principe  être  différent.  Cependant,  pour 
faciliter  les  opérations  relatives  aux  diverses  liquidations,  nous 
ne  voyons  pas  d'inconvénient  légal  qu'il  soit  le  même  pour 
toules.  Connaissant  les  affaires  sociales,  il  sera  susceptible  de 
mieux  connaître  les  affaires  personnelles  de  chaque  associé  et 
d'arriver  plus  rapidement  h  une  solution  favorable  aux  intérêts 
de  tous. 

Les  diverses  masses,  nées  de  la  liquidation  judiciaire  de  la 
société  en  nom  collectif  ou  en  commandite  et  de  la  liquidation 
judiciaire  ou  de  la  faillite  des  associés  en  nom,  étant  entière- 
ment distinctes,  il  en  résuite  que  les  assemblées  générales  des 
créanciers,  convoquées  dans  ces  différentes  liquidations  ou 
faillites  concomitantes,  sont  également  distinctes.  Chacune 
aura  sa  composition  spéciale.  Pour  la  liquidation  judiciaire  de 
la  société,  l'assemblée  se  composera  exclusivement  des  créan- 
ciers sociaux;  pour  la  liquidation  judiciaire  ou  la  faillite  de 
chaque  associé  solidaire,  elle  se  composera  des  créanciers  per- 
sonnels et  des  créanciers  sociaux.  La  conséquence  très  naturelle 
de  cette  différence  de  composition  se  manifestera  dans  la  diffé- 
rence, ou  mieux  la  divergence,  susceptible  de  se  produire  dans 
les  décisions  intervenues,  suivant  qu'il  s'agit  soit  de  la  liqui- 
dation judiciaire  de  la  société,  soit  de  la  liquidation  judiciaire 
ou  de  la  faillite  des  associés  solidaires. 
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Voici  pourquoi  il  ne  faudra  point  s'étonner  qu'une  créance 
sociale  soit  admise  dans  la  liquidation  judiciaire  de  la  société, 
sans  contredit  aucun  de  la  part  des  autres  créanciers,  tandis 
qu'elle  sera  contestée  dans  la  liquidation  judiciaire  ou  la  faillite 
d'un  associé  en  nom.  Dans  la  liquidation  sociale  elle  sera  véri- 
fiée entre  les  représentants  de  la  société,  le  liquidateur  judi- 
ciaire et  les  créanciers  sociaux  seuls,  tandis  que  dans  les  liqui- 
dations ou  les  faillites  individuelles,  les  créanciers  personnels 
assisteront  à  la  séance  de  vérification  et  d'affirmation.  Voici 
pourquoi  il  sera  possible  de  voir  le  concordat  accordé  à  la 
société  et  refusé  à  un  ou  plusieurs  associés  solidaires  ou  inver- 
sement accordé  à  un  ou  plusieurs  de  ceux-ci  et  refusé  à  la 
société.  La  composition  des  assemblées  chargées  de  statuer  sur 
les  propositions  de  concordat  est  différente.  Voici  pourquoi 
encore  la  société  pourra  se  voir  autorisée  à  continuer  l'exploi- 
tation de  l'entreprise  commerciale,  financière  ou  industrielle  h 
la  tête  de  laquelle  elle  se  trouve  placée,  tandis  qu^un  ou  plu- 
sieurs associés  solidaires  ne  pourront  obtenir  la  même  autori- 
sation pour  leur  commerce  personnel.  Il  est  inutile  d'aller  plus 
loin  :  il  était  simplement  intéressant  d'attirer  l'attention  sur  la 
différence  que  présentent  forcément,  au  point  de  vue  de  leur 
composition,  les  diverses  assemblées  générales  des  créanciers 
qui  naissent  de  la  liquidation  judiciaire  de  la  société,  et  des 
diverses  liquidations  ou  faillites  individuelles  des  associés  soli- 
daires. 

Nous  savons  que  ces  assemblées  générales  exercent  un  droit 
de  contrôle  sur  la  marche  de  la  procédure,  mais  un  droit  de 
contrôle  qui  est  loin  d'être  effectif,  car  leur  organisation  ac« 
tuelle  ne  constitue  pas  pour  les  créanciers  une  garantie  très 
sérieuse,  surtout  dans  la  liquidation  judiciaire  des  sociétés. 
C'est  que,  lors  de  la  mise  en  liquidation  judiciaire  d'une  société 
importante,  principalement  d'une  société  par  actions,  le  nom- 
bre des  créanciers  est  considérable,  si  on  y  ajoute  surtout, 
comme  on  doit  le  faire,  les  porteurs  d'obligations.  Or  tous  ces 
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créanciers,  loin  de  se  mêler  activement  a  la  procédure,  loin  de 
Tenir  en  personne  aux  assemblées  générales  délibérer  les  déci- 
sions propres  à  amener  une  prompte  solution,  sauvegardant  les 
intérêts  de  tous,  se  désintéressent  totalement  des  opérations  et 
font  preuve  de  la  plus  grande  négligence  ou  d'une  indifférence 
vraiment  impardonnable.  Sans  doute  ils  sont  disséminés  sur 
tout  le  territoire,  sans  doute  ils  sont  isolés  et  sans  lien  aucun, 
mais  ce  n'est  point  une  raison  suffisante  pour  s'exagérer  leur 
faiblesse  et  leur  impuissance  et  s'abstenir  de  venir  aux  assem- 
blées, ou  bien  s'y  faire  représenter  par  un  mandataire  quelcon- 
que, agent  d'affaires  le  plus  souvent,  qui  s'empresse  de  sacri- 
fier les  intérêts  de  ses  mandants.  L'absence  et  l'indifférence 
des  créanciers  font  surtout  sentir  leurs  effets  déplorables,  lors 
des  séances  de  vérification  et  d'affirmation  des  créances,  la 
partie  la  plus  essentielle  peut-être  de  la  procédure  de  la  liqui- 
dation judiciaire  comme  du  reste  de  la  faillite.  Sans  doute  il  y 
a  là  le  liquidateur  judiciaire  qui,  semble-t-il,  doit  sauvegarder 
les  droits  des  créanciers  et  des  obligataires;  mais  est-ce  suffi- 
sant? 

Aces  inconvénients  ajoutez  celui  résultant, dans  les  grandes 
sociétés  par  actions,  de  la  non  représentation  des  obligataires, 
de  leur  isolement  complet,  inconvénients  que  nous  avons  expo- 
sés et  sur  lesquels  nous  ne  reviendions  pas.  On  voit  ainsi  l'in- 
suffisance du  contrôle  qui,  dans  une  procédure  sévère,  doit 
être  exercé  par  les  créanciers  sur  toutes  les  opérations  de  la 
liquidation.  Cette  insuffisance,  reconnue  par  la  pratique  depuis 
de  longues  années,  a  préoccupé  le  législateur  de  1889  qui 
chercha  à  y  porter  remède  et  à  faire  disparaître  des  inconvé- 
nients qui  existaient  sans  doute  dans  la  faillite  des  simples 
commerçants,  mais  qui  éclataient  surtout  avec  toute  leur  acuité 
dans  la  faillite  des  sociétés. 

Pour  cela,  la  loi  du  4  mars  1889  eut  l'idée,  pour  associer 
plus  intimement  les  créanciers  a  la  procédure  et  pour  soumettre 
les  agents  de  la  liquidation  judiciaire,  comme  ceux  du  reste  de 
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la  faillite,  à  un  contrôle  plus  actif  et  plus  direct,  de  créer  une 
sorte  de  comité  de  créanciers,  de  «  commissaires  »,  chargés 
d'une  mission  essentiellement  de  surveillance  et  de  conseil. 
C'est  de  ces  contrôleurs  que  nous  voulons  dire  quelques  mots, 
assez  rapides  du  reste,  car  Texposé  complet  de  leurs  fonctions 
appartient  surtout  au  commentaire  général  de  la  liquidation 
judiciaire.  Toutefois  nous  tenons  h  parler  d'eux,  même  briève- 
ment, car  nous  estimons  que  c'est  principalement  dans  l'hypo- 
thèse de  la  liquidation  judiciaire  des  sociétés,  surtout  des 
sociétés  par  actions,  qu'ils  sont  appelés  à  rendre  de  très  sérieux 
et  de  très  grands  services. 

SECTION  IV 

DES    CONTRÔLEURS 

Si,  d'une  manière  générale,  dans  une  société  admise  à  la 
procédure  de  faveur  de  la  loi  du  4  mars  1889,  la  masse,  com- 
prenant un  nombre  parfois  considérable  de  créanciers,  est 
entièrement  impuissante  h  établir  un  contrôle  quelconque  sur 
la  procédure  et  la  gestion  du  patrimoine  social,  il  en  est  autre- 
ment d'un  ou  de  deux  créanciers  qui,  munis  de  pouvoirs  spé- 
ciaux bien  déterminés,  peuvent  exercer  une  surveillance  sérieuse 
et  jouir  d'une  autorité  effective.  Ce  qu'il  fallait  faire,  surtout 
en  matière  de  sociétés,  c'était  «  concentrer  la  masse  dans  la 
personne  de  quelques  intéressés,  plus  iorts  parce  qu'ils  sont 
moins  nombreux  et  plus  étroitement  groupés  »  (1). 

Ce  fut  là  précisément  l'idée  fort  ingénieuse  de  la  loi  du 
4  mars  1889,  idée  du  reste  qui  s'était  déjà  fait  jour  dans  les 
législations  étrangères  les  plus  récentes,  telles  que  la  loi  alle- 
mande de  1877,  art.  79;  la  loi  autrichienne;  la  loi  anglaise  de 
1883,  art.  62  s.  ;  la  loi  italienne,  art.  723  s.  ;  la  loi  suisse  de 
1886.  L'innovation    est   assurément   très  heureuse,  car  elle  a 

(1)  ïlialler,  Faillites  en  droit  comparé,  II,  p.  200. 
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pour  objet  h\  créalion  d'irne  aorle  de  conseil  de  surveillance, 
susceptible  de  sauvegarder  sûrement  les  intérêts  de  la  masse 
et  notamment  des  obligataires,  conseil  de  surveillance  assez 
analogue  à  celui  existant  dans  les  sociétés  par  actions  au  profit 
des  actionnaires  (1). 

liCS  contrôleurs,  dont  la  création  a  été  étendue  à  la  faillite 
par  la  loi  nouvelle,  et  qui  ne  peuvent  jamais  être  plus  de  deux 
(art.  9  S  3,  loi  de  1889),  sont  des  délégués  des  créanciers, 
chargés  dans  Tintérêt  de  ceux-ci  de  coopérer,  dans  une  mesure 
quelque  peu  indirecte,  h  la  gestion  de  la  liquidation  en  donnant 
des  avis,  mais  surtout  d'exercer  une  surveillance  très  active  et 
très  précise  sur  les  actes  du  liquidé  et  du  liquidateur  judiciaire. 
C'est  là  assurément  leur  mission  véritable,  celle  qui  rst  la  plus 
importante  et  qui  caractérise  vraiment  leurs  attributions  (2). 

Ils  ne  coopèrent  qu*indirectement  à  la  gestion,  dans  laquelle 
ils  ont  un  rôle  des  plus  effacés.  La  société  étant  admise  à  la 
liquidation  judiciaire,  ils  seront  consultés  sur  certains  actes  et 
ils  donneront  de  simples  avis,  que  le  représentant  de  la  société 
sera  libre  de  suivre  ou  de  ne  pas  suivre  :  sur,  par  exemple,  les 
transactions  (art.  7  fj  2,  loi  de  1889),  ou  bien  sur  les  actions 
à  intenter  (art.  10  §  2).  A  ce  point  de  vue  le  rôle  des  contrô- 
leurs est  donc  très  effacé;  nous  n'avons  pas  à  le  regretter,  car 
ce  n*est  pas  dans  l'administration  que  le  besoin  de  commis- 
saires de  contrôle  se  fait  sentir  :  la  société  n'est  pas  dessaisie; 
à  sa  tête  restentles  gérants  et  administrateurs,  assistés  du  liqui- 
dateur,   li'intervention   active   des   contrôleurs   serait  ici  non 


(i)  Du  reste,  pour  M.  Thaller,  si  celte  idée  de  cuntr<Meurs  s'est  déve- 
loppée ainsi  depuis  une  vingtaine  d'années  dans  les  législations  étrangères, 
c'est  sous  l'influence  des  perfectionnements  introduits  dans  l'organisa- 
tion des  sociétés  par  actions,  où  des  conseils  de  surveillance  sont  imposés 
aux  administrateurs  par  les  actionnaires. 

(2)  Thaller.  Faillites  en  droit  com/ are,  II,  n.  170,  p.  200;  Bailly, 
Annales,  89.  2.  62;  Goirand  et  Perier,  Liq,Jud,,  p.  99;  Lecomte,  Uq.jud,, 
p.  516;  Serville,^!*//.  de  législ,  comj^arée^  1888,  p.  441 
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seulement  inutile  mais  dangereuse,  car  elle  aurait  pour  consé- 
quence inévitable  des  conflits,  entraînant  avec  eux  des  procès, 
et  partant  des  lenteurs  regrettables  dans  la  marche  de  la  liqui- 
dation. 

La  véritable  mission  des  contrôleurs  doit  être  et  ne  peut  être 
qu^une  mission  de  surveillance  très  active,  très  sévère;  c^est 
en  Taccomplissant  avec  intelligence  et  rigueur  qu^ils  rendront 
de  très  grands  services  à  la  masse  et  en  sauvegarderont  les 
intérêts. 

Aux  termes  mêmes  de  Fart.  10$  1  de  la  loi  du  4  mars  1889, 
«  les  contrôleurs  sont  spécialement  chargés  de  vérifier  les 
livres  et  Tétat  de  situation  présentés  par  le  débiteur  et  de  sur- 
veiller les  opérations  des  liquidateurs  ;  ils  ont  toujours  le  droit 
de  demander  compte  de  la  liquidation  judiciaire,  des  recettes 
efliectuées,  et  des  versements  faits  ».  Comme  on  le  voit,  ils  ont 
ainsi,  au  point  de  vue  de  la  surveillance,  une  mission  plus  éten- 
due et  plus  précise  que  celle  des  liquidateurs,  qui  dans  la  réa- 
lité n'ont  qu'un  rôle  d'assistance,  et  qui  sont  dès  lors  contraints 
de  ne  prêter  cette  assistance  qu'avec  le  plus  grand  soin,  étant 
serrés  de  près,  contrôlés  étroitement  par  des  créanciers  dont 
l'intérêt  est  de  ne  rien  laisser  passer.  Les  contrôleurs  ne  font 
donc  pas  double  emploi  avec  les  liquidateurs  judiciaires;  ils 
sont  bien  plutôt  le  complément  d'une  procédure  qui  doit  avoir 
pour  but  essentiel  d'assurer  la  sauvegarde  des  intérêts  des 
créanciers. 

C'est  dans  l'hypothèse  d'une  société,  surtout  d'une  société 
par  actions,  admise  au  bénéfice  de  la  procédure  de  la  loi  du 
4  mars  1889,  que  la  vérification  des  livres  et  de  l'état  de  situa- 
tion par  les  contrôleurs  sera  intéressante.  Ceux-ci  devront  avec 
la  plus  grande  attention  examiner  la  situation  véritable  de  la 
société,  vérifier  scrupuleusement  sa  comptabilité,  afin  de  déga- 
ger, si  cela  est  possible,  la  responsabilité  des  administrateurs 
et  de  permettre  a  la  masse  d'exercer  les  recours  qui  pourront 
lui  appartenir  contre  ces  derniers.  Ils  devront  rechercher  s'il 
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n'y  a  pas  en  reprise  d'apports  sous  la  forme  de  distribution  de 
dividendes  fictifs,  s'il  n'y  a  pas  lieu  d'adresser  un  appel  de  fonds 
aux  actionnaires  qui  n'auraient  pas  versé  l'intégralité  de  leurs 
mises,  si  un  ou  plusieurs  commanditaires  ne  se  sont  pas  immis- 
cés dans  la  gestion  sociale.  Ils  doivent  en  un  mot  serrer  d'aussi 
près  que  possible  l'administration  sociale,  signaler  toutes  les 
irrégularités  découvertes  et  donner  ainsi  aux  créanciers  et  aux 
obligataires  des  renseignements  qui  leur  seront  de  la  plus 
grande  utilité  dans  les  votes  différents  qu'ils  peuvent  avoir  h 
émettre  et  dans  les  divers  recours  qu'ils  peuvent  avoir  à  exercer. 

En  outre,  ils  sont  chargés  de  surveiller  les  opérations  faites 
par  le  liquidé  et  le  liquidateur,  et  il  est  bien  certain  que  cette 
surveillance  produira  les  meilleurs  résultats  (1). 

La  nomination  des  contrôleurs  est,  d\iprès  la  loi  du  4  mars 
1889,  facultative  pour  les  créanciers  (2);  mais  ces  derniers,  eu 
fait,  useront  évidemment  toujours  de  ce  droit  quand  le  liquidé 
sera  une  société  par  actions. 

L'influence  heureuse  susceptible  d'être  exercée  par  les  con- 
trôleurs sur  la  liquidation  judiciaire  et  la  faillite  en  général,  est 
tvid«»nle  et  indéniable.  Cependant  nous  sommes  en  droit  de 
nous  demander  si  le  législateur  de  1889  a  bien  compris  la  por- 


(1)  Toutefuis  nous  estimons  que  cette  partie  de  In  mission  des  contrô- 
leurs sera  surtout  intéressante  dans  le  cas  de  faillite,  car  elle  présentera 
alors  l'immense  avantage  devenir  contrebalancer  l'omnipotence  du  syndic, 
qui,  malgré  son  inaptitude  à  la  gestion  d'une  entreprise  industrielle  ou 
commerciale  quelconque,  va  se  trouver  à  la  tête  de  la  société  et  en  être, 
da  moins  momentanément,  le  maître  absolu. 

(2j  La  commission  de  la  Chambre  voulait  que  les  contrôleurs  fussent 
obligatoirement  nommés  par  les  créanciers.  M.  Bouvatlier  demanda  que 
cette  nomination  fût  simplement  facullalive  pour  eux.  Séance  du  20  octo- 
bre 1888,  Journ.  Off,^  p.  2237  et  Lecomte,  p.  214.  Cet  amendement  ne 
fut  pas  accueilli  par  la  Cbambre.  Mais  la  commission  du  Sénat  le  reprit 
pour  son  compte  et  le  fit  triompher.  V.  le  rapport  de  M.  Demôlo,  Lecomte, 
p.  272. 
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lée  de  rinnoviitiou  qu'il  créait.  H  serait  permis  d'en  douter, 
car  loin  de  chercher  à  développer  cette  influence,  il  semble 
avoir  essayé  plutôt  de  la  limiter.  Une  cause  manifeste  pour 
laquelle  l'institution  des  contrôleurs,  si  utile  et  si  intéressante 
surtout  eu  matière  de  sociétés,  ne  donnera  pas  tous  les  résul- 
tais heureux  que  l'on  était  en  droit  d'attendre  d'elle,  c'est  la 
gratuité  essentielle.de  la  fonction.  La  loi  de  1889  n'a  pas  tenu 
un  compte  suffisamment  exact  des  mobiles  del'aclivilé  humaine. 
Les  contrôleurs,  dont  les  attributions  délicates  peuvent  être 
longues  et  difficiles,  ne  recevant  aucune  indemnité,  ne  se  croi- 
ront pas  obligés  de  remplir  leur  mission  de  surveillance  et  de 
vérification  avec  un  zèle  exagéré.  De  plus,  leur  responsabilité 
étant  très  limitée  et  très  légère  (1),  ils  ne  seront  pas  stimulés 
par  la  crainte  salutaire  des  conséquences  possibles  de  cette 
responsabilité.  De  là  un  relâchement  forcé,  inévitable,  dans 
l'exercice  de  leurs  fonctions. 

En  outre  les  contrôleurs  ne  peuvent  être  plus  de  deux.  Il  est 
permis  de  se  demander  si  la  loi  nouvelle  n'aurait  pas  dû  laisser 
aux  créanciers  la  faculté  d'en  désigner  un  plus  grand  nombre, 
selon  les  circonstances.  Ce  nombre  de  deux  n'est-il  point  vrai- 
ment par  trop  modeste,  surtout  dans  l'hypothèse  d'une  grande 
société  de  commerce,  d'une  société  par  actions  ayant  des  éta- 
blissements et  des  comptoirs  dans  plusieurs  villes  différentes, 
et  une  comptabilité  considérable  îi  vérifier?  Les  deux  créan- 
ciers, délégués  par  la  masse,  suffiront-ils  à  la  tache?  Il  est  per- 
mis d'en  douter.  La  loi  du  4  mars  1889  aurait  dû  laisser  aux 
créanciers,  surtout  aux  obligataires,  le  droit  de  constituer  une 
véritable  commission  de  surveillance  et  de  contrôle,  composée 
d'un  certain  nombre  de  membres  dont  elle  aurait  pu,  si  elle 
l'eût  désiré,  fixer  le  maximum,  mais  maximum  supérieur  dans 


k  (I)  Ils  DC  sont  responsables  que  de  leur  faute  lourde  (art,   10  §  3  de  la 

t.:  lt»ido  1889).  Ce  n'est  là  du  reste  qu'une  conséquence  de  la  gratuité  de  leurs 

i'unclions,  une  application  pure  et  simple  des  règles  du  mandat. 
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tons  les  cas  à  deux;  cette  commission  se  serait  à  son  gré 
réparti  la  tâche  entre  ses  différents  membres,  afin  d'arriver  h 
un  contrôle  étroit  et  à  une  vérification  complète.  Nous  aurions 
été  en  outre  heureux  de  voir  le  législateur  autoriser  les  créan- 
ciers à  faire  entrer  dans  cette  commission  de  contrôle  un  spé- 
cialiste, au  courant  des  affaires  commerciales  et  judiciaires, 
qui  serait  venu  combler  les  lacunes  de  leur  inexpérience  et 
aurait  exercé  sur  leurs  décisions  une  influence  dont  ils  n'au- 
raient eu  certainement  qu'à  se  féliciter. 


CHAPITRE  111 

DU    LIQUIDÉ    OU    DES    REPRESENTANTS    LÉGAUX    DE    LA   SOCIÉTÉ 
ADMISE  AU  BÉNÉFICE  DE  LA   LIQUIDATION  JUDICIAIRE 

Nous  savons  que  la  loi  du  4  mars  1889  ne  frappe  pas  de  des- 
saisissement le  débiteur  en  état  de  cessation  de  paiements, 
mais  qu'elle  le  place  simplement  dans  un  état  intermédiaire 
entre  la  situation  normale  de  Thomme  eu  possession  de  tous 
ses  droits  et  la  déchéance  absolue  résultant  de  la  loi  des  failli- 
tes de  1838.  Elle  paraît  avoir  ainsi  réussi  à  concilier  deux 
ordres  d'idées  différents,  presque  contradictoires,  qu'on  pou- 
vait craindre  de  voir  sans  cesse  en  conflit  :  nous  voulons  parler 
de  la  sauvegarde  des  intérêts  très  respectables  des  créanciers 
et  de  ceux  non  moins  respectables  du  commerçant  malheureux 
et  de  bonne  foi.  Pour  arriver  à  ce  double  but,  qui  était  de  ne 
point  dessaisir  le  débiteur  brutalement  et  complètement  de 
l'administration  de  ses  biens  et  cependant  de  protéger  inlégra- 
lement  et  rapidement  les  droits  des  créanciers,  la  loi  nouvelle 
a  laissé  le  liquidé  à  la  tète  de  son  patrimoine  et  de  ses  affaires; 
mais  comme  sa  cessation  de  paiements  rend  assez  suspectes 
sinon  sa  bonne  foi,  du  moins  sa  capacité  et  son  habileté,  elle 
confie  à  une  sorte  de  curateur,  de   conseil  judiciaire,  iinpro- 
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prement  appelé  liquidateur,  le  soin  de  veiller  sur  les  inléréts 
de  la  masse  en  assistant  le  débiteur. 

Conrormément  à  ces  principes,  le  rôle  de  la  société  admise 
au  bénéfice  de  la  procédure  de  liquidation  judiciaire  va  demeu- 
rer fort  important;  sa  capacité,  bien  que  restreinte,  sera  sus- 
ceptible d'être  complétée  par  les  différents  organes  qui  sont 
précisés  et  déterminés  par  une  gradation  habile  de  la  loi  nou- 
velle. Nous  avons  déjà  vu  plus  haut  TefTet  principal  du  juge- 
ment de  liquidation  judiciaire  relatif  au  non  dessaisissement 
de  la  société;  nous  n'y  reviendrons  pas.  Il  nous  paiait  mainte- 
nant intéressant  d'entrer  dans  quelques  détails  sur  les  modifi- 
cations apportées  par  la  procédure  nouvelle  dans  la  gestion  du 
capital  social,  et  d'examiner  certaines  dilTicultés  relatives  à 
l'étendue  des  droits  de  la  société  et  des  associés,  associés  per- 
sonnellement obligés,  commanditaires,  actionnaires. 

Pour  cela,  nous  ferons  une  distinction  qui  nous  semble  fort 
naturelle  et  très  logique;  nous  distinguerons  deux  hypothèses 
bien  nettes  :  1^  Thypothèse  où  la  société  n'est  atteinte  ni  dans 
son  existence  ni  dans  sa  validité;  2®  l'hypothèse  où  elle  est 
dissoute  ou  annulée.  L'étude  de  chaque  hypothèse  fera  l'objet 
d'une  section  séparée. 

SECTION  PREMIÈRE 

SOCIÉTÉ     NON   DISSOUTE,    EXERCICE  DE    l' ACTION    SOCIALE    ET   DE 

l'action     INDIVIDUELLE. 
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La  société  admise  au  bénéfice  de  la  liquidation  judiciaire, 
n'étant  nullement  atteinte  dans  son  existence  et  continuant  à 
subsister,  aura  a  remplir  le  rôle  multiple  et  complexe,  fait  de 
droits  et  d'obligations,  qui  incombe  au  simple  commerçant 
ayant  obtenu  la  procédure  de  faveur  de  la  loi  du  4  mars  1889. 
Ce  rôle,  elle  le  remplira  par  l'intermédiaire  de  ses  représen- 
tants, associés  en  nom,  gérants  ou  administrateurs,  de  ceux-là 
mêmes  qui  se  trouvent  en  fonctions  au  moment  de  la  cessation 
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de  paiements  et  dont  le  mandat,  comme  nous  l'avons  va  dans 
le  premier  chapitre  de  notre  seconde  partie,  n*est  pas  révoqué 
par  le  jugement  de  liquidation.  Ce  sont  ces  mêmes  administra- 
teurs qui  resteront  à  la  tête  de  la  société,  qui  continueront  ù 
la  représenter  dans  les  diverses  phases  de  la  procédure  et  qui, 
assistés  du  ou  des  liquidateurs  judiciaires,  géreront  le  patri- 
moine social  :  ils  connaissent  les  créanciers  et  les  débiteurs 
divers  de  la  société;  leur  maintien  seul  à  la  tête  de  l'entreprise 
suffira  souvent  pour  assurer  autour  d'elle  des  rapports  d'affaires. 
Toutefois,  et  cela  conformément  aux  principes  du  droit  com- 
mun, les  associés  auront  le  plus  souvent  le  droit  de  révoquer  le 
mandat  des  gérants  ou  administrateurs,  s'ils  estiment  que  la 
cessation  des  paiements  de  la  société  leur  est  imputable  et 
qu'elle  n'a  été  produite  que  par  leur  imprudence,  leur  négli- 
gence ou  leur  incapacité. 

A  ce  point  de  vue  notre  législation  des  sociétés  par  actions 
contient,  comme  tant  d'autres  du  reste,  une  lacune  qui  n'a 
point  été  comblée  par  la  loi  du  1"  août  1893.  Les  actionnaires, 
pour  pouvoir  révoquer  leurs  mandataires,  doivent  se  réunir  en 
assemblée  générale.  Or,  aux  termes  de  la  loi  de  1867,  ils  ne 
peuvent  pas  prendre  l'initiative  d'une  convocation,  de  telle 
sorte  qu'alors  même  qu'ils  seraient  mécontents  de  la  gestion 
des  administrateurs,  ils  devront  attendre,  pour  les  révoquer, 
l'assemblée  générale  annuelle  ou  tout  au  moins  rassemblée 
extraordinaire  convoquée  pour  délibérer  sur  le  concordat.  Il 
y  a  évidemment  ici  un  inconvénient  sérieux,  d'autant  plus 
grave  que  dans  le  cas  de  liquidation  judiciaire  l'administration 
ne  passe  pas  dans  les  mains  d'un  syndic,  mais  demeure  à  peu 
près  entièrement  dans  les  mains  de  ces  administrateurs  inha- 
biles, maladroits  ou  infidèles,  dont  on  suspecte  peut-être  même 
la  loyauté.  La  loi  française  aurait  dû  obliger  les  administrateurs, 
dans  le  cas  de  cessation  de  paiements,  à  convoquer  immédia- 
tement une  assemblée  générale  des  actionnaires,  dans  la(|uelle 
ils  auraient  rendu  compte  de  leur  gestion,  exposé  nettement 
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les  causes  particulières  du  mauvais  état  des  affaires  sociales,  et 
auraient  demandé  la  confirmation  de  leur  mandat  avec  Tassu- 
rauce  qu'ils  n^ont  jamais  perdu  la  confiance  des  actionnaires  (1). 
Il  y  a  là  évidemment  un  droit  qui  devrait  appartenir  aux  action- 
naires; la  loi  du  1*''  août  1893  aurait  dû  se  préoccuper  de  le 
leur  accorder.  Seulement  le  législateur  de  1893  voulant, 
comme  nous  Tavons  déjà  dit,  aller  au  plus  pressé,  a  simple- 
ment apporté  il  notre  législation  des  sociétés  les  modifications 
les  plus  urgentes, celles  qui  se  faisaient  le  plus  vivement  sentir. 

La  société  une  fois  admise  à  la  liquidation  judiciaire,  ses 
représentants,  associés  en  nom,  gérants  ou  administrateurs, 
se  verront  interdire  les  actes  de  disposition  (2)  qui,  diminuant 
le  patrimoine  social,  diminueraient  le  gage  des  créanciers;  ils 
ne  pourront  les  accomplir  ni  seuls  ni  avec  le  concours  d'autres 
personnes.  Mais  ces  actes  de  disposition  leur  étaient  déjà 
défendus  par  les  principes  généraux  gouvernant  Tadministra- 
tion  des  sociétés;  par  suite  rien  n'est  changé  pour  eux  sur  ce 
point. 

Pour  les  actes  d'administration,  leur  capacité  cessera  d*étre 
entière  et  la  loi  a  déterminé  les  diBérents  organes  qui  sont 
appelés  il  la  compléter.  En  un  mot,  il  faudra  appliquer  à  la 
société  admise  à  la  liquidation  judiciaire  toutes  les  règles  s'ap- 
pliquant  à  la  liquidation  judiciaire  d'un  simple  commerçant. 


(1)  L*urt.  159  du  Code  de  commerce  ilalieu  et  l'art.  60  de  la  loi  belge 
du  18  mai  1873  sur  les  sociétés,  l'art.  645  de  la  loi  suisse  des  obligations, 
le  code  de  commerce  allemand  autorisent  les  actionnaires  à  demander  la 
réunion  de  l'assemblée  générale,  lorsqu'ils  représentent  une  certaine 
partie  du  capital  social,  partie  variant  avec  ces  législations;  et  cela,  quelle 
que  soit  la  situation  de  la  société,  qu'elle  soit  in  bcnis  ou  en  état  de  ces- 
sation de  paiements.  Pic,  Faillite  des  soc,  p.  152. 

(2)  Nous  voulons  parler,  bien  entendu,  d'actes  de  disposition  véritables 
et  non  pas  d'actes  qui  sont  saus  doute  en  eux-mêmes  des  actes  de  dispo- 
sition, mais  qui  constituent  avant  tout  des  actes  d'administration  comme 
étant  nécessaires  à  la  réalisation  du  but  de  la  société. 
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PiHir  roTtiiHÎtre  duns  quels  eus  Tossistance  du  liquidateur,  Tau- 
torisalion  du  juge-commissaire,  Tavis  des  contrôleurs  ou  Tho- 
moiogation  du  tribunal  seront  nécessaires,  il  sulGra  d'interro- 
ger les  principes  mêmes  de  la  loi  du  4  mars  1889.  Rien  ne  sera 
modiBé;  on  fera  l'application  pure  et  simple  des  dispositions 
de  la  loi  nouvelle.  Quant  aux  détails,  nous  n'entrons  pas  dans 
leur  examen,  car  ils  appartiennent  évidemment  au  commen- 
taire général  de  la  loi  de  1889. 

Cependant,  dans  l'administration  de  la  liquidation  judiciaire 
d'une  société,  particulièrement  d'une  société  anonyme,  il  est 
un  point  intéressant  sur  lequel  nous  croyons  utile  de  nous 
arrêter.  Conformément  aux  principes  généraux  de  la  procédure 
nouvelle,  les  gérants  ou  administrateurs,  assistés  du  liquidateur 
judiciaire,  auront  le  droit  de  faire  au  nom  de  la  société  tous 
actes  conservatoires  qu'il  leur  plaira,  tous  recouvrements 
d'effets  et  de  créances  exigibles,  de  vendre  les  objets  sujets  à 
dépérissement  ou  à  dépréciation  imminente,  ou  dispendieux  à 
conserver  (art.  6  S  1,  loi  de  1889),  enfin  d'intenter  ou  de  suivre 
toute  action  mobilière  ou  immobilière  (art.  10  §  2).  Or  c'est 
précisément  sur  certaines  de  ces  actions  que  nous  voulons 
insister  quelques  instants. 

La  cessation  de  paiements  de  la  société,  étant  due  le  plus 
souvent  à  la  mauvaise  gestion  des  administrateurs,  aura  pour 
conséquence  à  peu  près  certaine  l'exercice  d'actions  en  res- 
ponsabilité dirigées  contre  ces  derniers.  Sans  doute  ces  actions 
peuvent  naître,  alors  même  que  la  société  est  inlegri  status^ 
mais  il  faut  bien  recuunaitre  qu'en  fait  elles  deviendront  sur- 
tout fréquentes  à  ce  moment  où,  la  caisse  sociale  étant  vide  ou 
à  peu  près,  les  administrateurs  verront  leur  gestion  étroitement 
contrôlée,  et  où  les  actionnaires,  à  tort  ou  à  raison,  viendront 
leur  reprocher  d'avoir,  par  leur  imprudence  ou  leur  négligence, 
conduit  l'entreprise  à  un  désastre  final. 

Voilà  pourquoi  il  nous  paraît  intéressant,  presque  nécessaire, 
de  rechercher  quelle  pourra  être,  sur  ces  dilVerentes  actions, 
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appartenant  tant  à  Tétre  moral  qu'aux  associés,  Tinfluence  de 
l'admission  de  la  société  à  la  liquidation  judiciaire.  L^applica- 
tion  de  la  procédure  du  4  mars  1889  doit-elle  entraîner  ici 
quelque  changement? 

Pour  les  actionnaires  comme  pour  les  créanciers,  il  faut, 
avec  la  doctrine  et  la  jurisprudence,  faire  la  même  distinction 
fondamentale  :  distinction  entre  les  actions  individuelles  et  les 
actions  sociales. 

Pour  les  premières,  aucune  didicullé  sérieuse  ne  peut  s'éle- 
ver :  l'admission  de  la  société  au  bénéfice  de  la  liquidation 
judiciaire  ne  peut  avoir  aucune  influence  sur  elles,  ni  entraîner 
aucune  modification  dans  leur  exercice.  Il  s*agit  en  effet  d'ac- 
tions en  réparation  du  préjudice  causé  par  les  administrateurs 
à  un  ou  a  plusieurs  actionnaires  déterminés,  actions  fondées 
sur  les  principes  les  plus  sûrement  établis  dans  les  art.  1382  et 
1383  C.  civ.  Après  comme  avant  la  mise  en  liquidation  ju^li- 
ciaire  de  la  société,  chaque  actionnaire  victime  du  dommage 
pourra  agir  contre  les  administrateurs  responsables.  Il  s'agit 
d'nn  droit  propre,  dont  le  titulaire  seul  doit  avoir  le  libre 
exercice,  et  dont  seul  il  peut  disposer  à  sa  guise,  car  il  en  est 
le  maître  absolu.  Le  représentant  de  la  société,  assisté  du 
liquidateur  judiciaire,  ou  le  liquidateur  seul  ne  peut  donc  pas 
évidemment  émettre  ici  la  prétention  d'intervenir  :  il  n'aurait 
aucune  qualité  pour  cela. 

Quant  aux  actions  sociales,  c'est-à-dire  aux  actions  (ondées 
sur  l'inexécution  du  mandat  social  et  appartenant  à  Tètre  mo- 
ral et  non  plus  h  un  ou  plusieurs  associés  distincts,  la  question 
n'est  plus  aussi  simple;  elle  peut  donner  naissance  à  d'assez 
grosses  difficultés. 

On  peut  distinguer,  semble-t-il,  deux  hypothèses.  La  pre- 
mière sera  assez  rare,  par  suite  de  ce  fait  très  regrettable  que 
notre  législation  des  sociétés  ne  permet  pas  h  une  proportion 
quelconque  des  actionnaires  de  convoquer  l'assemblée  générale. 

P  Une  assemblée  générale  des  actionnaires  s'est  réunie,  soit 
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parce  qu'on  était  arrivé  au  moment  de  la  réunion  de  rassem- 
blée annuelle,  soit  parce  qu'elle  a  été  convoquée  par  le  juge- 
commissaire  sur  la  demande  du  liquidateur  judiciaire.  Elle 
révoque  ou  maintient  les  administrateurs  actuels.  Si  elle  les 
révoque,  les  administrateurs  qui  les  remplacent  iigiront  contre 
eux  au  nom  de  la  société.  Si  elle  les  maintient,  voyant  alors  le 
plus  souvent  dans  cet  acte  une  approbation  tacite  de  leur  admi- 
nistration, approbation  venant  épuiser  Taction  sociale,  nous  ne 
donnerons  en  principe  même  pas  au  liquidateur  judiciaire  le 
droit  d'agir  seul.  L'action  n'existe  plus  (1). 

2*  II  n'y  a  pas  de  convocation  d'assemblée  générale  et  les 
administrateurs  restent  en  fonctions.  Que  faire?  La  situation 
peut  être  critique  :  il  est  bien  évident  que  ces  administrateurs 
du  chef  de  la  société  n'agiront  pas  contre  eux-mêmes.  Dès  lors 
pourquoi  ne  pas  donner  au  liquidateur  judiciaire  le  droit  d'agir 
seul,  après  avis  des  contrôleurs?  Lorsque  le  débiteur  liquidé 
refuse  d'exercer  une  action  quelconque,  le  liquidateur  peut  bien 
agir  à  sa  place,  moyennant  certaines  conditions.  Pourquoi  ne 
pas  appliquer  ici  le  même  principe,  ce  qui  présentera  le  très 
grand  avantage  de  ne  pas  obliger  les  actionnaires  à  attendre  la 
réunion  d'une  Assemblée  générale  soit  annuelle  soit  extraordi- 
naire? 

Mais  si  le  liquidateur  judiciaire  à  son  tour  refuse  d'agir  con- 
tre les  administrateurs,  au  nom  de  la  société,  quelle  sera  la 
situation  des  actionnaires?  Auront-ils  simplement  le  droit  de 
provoquer  la  révocation  de  ce  liquidateur  par  le  tribunal  de 
commerce  qui  l'a  nommé,  et  son  remplacement  par  un  autre, 
qui  défendra  plus  efficacement  leurs  intérêts?  Ou  bien,  au  con- 
traire,  chaque  actionnaire  peut-il  isolément  prendre  l'initiative 
de  l'action,  dans  la  mesure  de  son  intérêt,  et  ii  ses  risques  et 
périls?  Ce  dernier  parti  peut  paraître  tout  d'abord  assez  juste. 


(I)  Il  faut  toutefois  rt'couuaitre  qu'il  y  aura  lu  burloul  une  question  de 
fait  à  trancher. 
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Pourquoi  s'en  remettre  à  la  seule  activité  et  aux  seules  appré- 
ciations, nécessairement  variables,  du  liquidateur  judiciaire  ? 
N'est-il  pas  plus  simple  de  laisser  à  chaque  actionnaire  le  soin 
de  juger  Tintérèt  qu'il  peut  avoir  à  agir,  à  ses  risques  et  périls, 
et  dans  la  mesure  du  préjudice  subi? 

Quant  à  nous,  bien  que  notre  opinion  soit  des  plus  isolées  (1), 
nous  dénions,  de  la  façon  la  plus  formelle,  à  Factionnaire  pris 
individuellement,  le  droit  d'exercer  l'action  sociale  dans  la 
mesure  de  son  intérêt;  et  cela,  d'une  manière  générale,  sans 
distinguer  si  la  société  est  integri  status  ou  bien  admise  a  la 
liquidation  judiciaire.  Il  s'agit  là  en  effet  d'une  action  apparte- 
nant à  la  société  contre  ses  administrateurs,  coupables  de  fau- 
tes de  gestion,  action  mandati,  fondée  sur  l'inexécution  du 
mandat.  Elle  ne  peut  donc  exister  que  dans  les  rapports  de 
mandant  à  mandataire,  de  la  société  et  de  ses  administrateurs. 

L'actionnaire  sans  doute  fait  bien  partie  de  la  société,  de 
la  collectivité,  mais  il  ne  l'incarne  pas.  Tout  au  plus  est-il  une 
fraction  de  mandant,  fraction  qui  n'a  de  valeur  que  par  sa  réii- 
niou  avec  les  autres  actionnaires.  Aucun  lien  contractuel  ue 
l'unit  aux  administrateurs.  Si  la  société  a  subi*un  préjudice  de 
la  part  de  ses  mandataires,  c'est  donc  à  elle  et  à  elle  seule  qu'il 
appartient  d'en  demander  la  réparation. 

Cette  opinion,  qui  semble  d'une  logique  indiscutable,  doit 
être  adoptée  dans  l'hypothèse  d'une  société  admise  à  la  liqui- 
dation judiciaire  avec  d'autant  plus  de  raison  qu'elle  présente 
alors  de  très  grands  avantages  :  «Ile  supprime  une  multiplicité 
d'actions  diverses,  produisant  des  complications  sans  nombre 


(1)  Admettcnl  l'exercice  individuel  de  l'action  sociale  par  chaque  action- 
naire isolément  :  Vavasseur,  SoCj  11,  n.  745  s.;  Pont,  Soc,  II,  n.  1706 
et  1707;  Mathieu  et  Bourguignat,  Coinm.  sur  la  loi  des  soc,^  n.  159; 
Boistel,  Précist  n.  299;  Duvivi-r,  Faii.'Ue  des  soc,  p.  103  s.  —  Contra 
Lyon-Caen  et  Kenault,  Précis  »  11,  n.  312i  et  Droit  comtn,  soCf  u.  827; 
Pic,  Faillite  des  soc,  p.  100  s. 
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et  donnant  lieu  à  des  procès,  susceptibles  de  prolonger  et  de 
retarder  indéfiniment  la  procédure  de  la  loi  du  4  mars  1889 
qui  doit  être  particulièrement  rapide.  En  outre  l'attitude  mili- 
tante et  rimmixtion  souvent  malencontreuse  d*un  actionnaire 
peuvent  avoir  pour  résultat,  voulu  ou  non,  de  discréditer  la 
société.  Peut-être  même  s'agira-t-il  d'une  tentative  de  chan- 
tage. Or  cela  est  surtout  h  craindre  dans  l'hypothèse  d'une 
société  admise  à  la  liquidation  judiciaire  et  qui  n'est  peut-être 
que  momentanément  embarrassée  :  elle  est  h  peu  près  sûre 
d'obtenir  son  concordat  et  de  reprendre  l'exploitation  de  l'en- 
treprise commerciale,  industrielle  ou  financière  qui  forme  son 
objet.  Si  nous  ouvrons,  au  profit  des  actionnaires,  le  droit  h 
l'exercice  individuel  de  l'action  sociale,  chacun  d'eux,  n'écou- 
tant que  son  caprice,  agira  à  sa  guise;  la  confiance  du  public, 
déjà  fortement  ébranlée,  disparaîtra  complètement,  et  la  société 
discréditée  n'aura  plus  qu'à  demander  sa  dissolution. 

Malgré  la  force  de  cette  argumentation,  la  jurisprudence  des 
cours  d'appel,  qui  est  constante,  a  une  tendance  très  nette  et 
à  peu  près  définitive  à  admettre  l'exercice  individuel,  par  cha- 
que actionnaire,  de  l'action  sociale  de  mandat  (1). 

La  Cour  de  Cassation  ne  s'est  pas,  à  vrai  dire,  prononcée 
encore  d'une  façon  très  catégorique  (2). 


(1)  Paris  16  août  1870,  D.,  70,  2,  121  et  la  note.  —  Paris,  30  juin  1883, 
D..  85.  2,  18.  —  Paris,  6  mai  1885,  D.,  86.  2.  25  et  la  note  de  TlialJer.  — 
Bordeaux,  24  mai  1886,  D.,  87.  2.  115.  —  Lyon,  28  janvier  1890,  D.,  92. 
2.  33  et  la  noie  de  Boistel.  —Angers,  19  mai  189L  D„  92,  2.  81.  —  Paris, 
19  mai  1892,  D.,  92.  2.  359.  —  Paris,  31  mai  1892,  D.,  93.  2.  249. 

(2)  Dans  larrét  du  3  déc.  1883,  D.,  84.  1.  339,  S.,  85.  1.  97,  la  Cour  de 
Cassation  reconnaît,  mais  d'une  manière  implicite  seulement,  à  l'action- 
naire le  droit  de  prendre  l'initiative  d'une  instance  en  responsabilité 
contre  les  administrateurs.  Nous  disons  d'une  Manière  implicite,  car  si 
elle  dénie  k  l'actionnaire  le  droit  d'agir  dans  l'hypothèse  dont  elle  se 
préoccupe,  c'est  pour  des  raisons  particulières,  absolument  étrangères  à 
la  question  de  principe  pur. 

Dans  larrêl  du  6  août  1894,  Annales,  94.  1.  149,  D.,  95.  1.  144,  elle 
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Si  on  accorde  à  chaque  actionnaire  le  droit  d'exercer  l'action 
sociale  de  mandat,  individuellement  et  dans  la  mesure  de  son 
intérêt  personnel,  on  en  donne  comme  raisons  que  le  préju- 
dice n*a  pas  été  causé  à  la  société  seule  mais  à  chacun  des 
actionnaires,  qu'en  définitive,  chaque  actionnaire  a  donné  man- 
dat pour  sa  part,  et  doit  poursuivre  la  réparation  du  dommage 
jusqu'à  concurrence  de  sa  part  sociale.  De  plus,  la  société 
ayant  été  admise  au  bénéfice  de  la  liquidation  judiciaire,  il 
importe,  plus  que  jamais,  d'éclairer  la  gestion  sociale  et  d'agir 
en  responsabilité  contre  les  administrateurs,  dont  In  négligence 
ou  la  témérité  sont  probablement  la  cause  certaine  du  désastre 
social.  Si  on  omet  ou  refuse  d'agir,  il  n'est  pas  juste  qu'un 
seul  membre  de  la  société  soit  exposé  à  souffrir  de  cette 
inertie  (1).  N'est-il  pas  au  contraire  très  naturel  de  laisser  à 

reconnaît  bien  à  l'actionnaire  le  droit  d'exercer  individuellement  l'action 
sociale;  seulement  cet  arrêt  ne  semble  pas  devoir  exercer  sur  la  jurispru- 
dence future  une  1res  grande  influence,  car  il  confond  complètement 
l'action  sociale  et  l'action  individuelle  et  ne  parait  pas  vouloir  faire  cette 
distinction,  cependant  si  fondamentale. 

En  sens  contraire,  on  pourrait  ciler  peut-être  l'arrêt  du  12  août  1889, 
Ann,,  89.  1.  247,  D,,  90,  1.  457,  qui  semble  décider,  en  termes  formels, 
que  les  actionnaires  n'ont  pas  le  droit  d'exercer  individuellement  l'action 
de  mandat  contre  les  administrateurs.  Seulement,  il  faut  reconnaître  que 
cette  décision,  qui  parait  vouloir  bouleverser  une  jurisprudence  cons- 
tante, n'a  pas  une  aussi  haute  portée.  La  Cour  Suprême  repousse  sans 
doute  l'exercice  individuel  de  l'action  sociale  par  un  actionnaire,  mais  il 
faut  bien  remarquer  que,  dans  l'hypothèse  prévue,  l'actionnaire  agissait 
non  pas  en  son  propre  nom  et  dans  la  mesure  du  préjudice  qu'il  avait  pu 
subir  personnellement,  et  cela  conformément  à  la  jurisprudence  des  cours 
d'appel  précédemment  citée,  mais  pour  le  compte  et  l'intérêt  de  la  société 
et  réclamait  une  condamnation  au  profit  de  celle-ci.  Rien  ne  prouve  donc 
que  s'il  eût  agi  en  son  nom  personnel  et  dans  la  mesure  de  son  intérêt,  la 
Cour  de  Cassation  n'eût  pas  admis  son  action.  Y.  Bonfils,  Examen  dociri' 
nal,  Rev.  crit,,  1890,  p.  673. 

(I)  V.  considérants  très  nets  d'un  arrêt  de  la  Cour  de  Paris,  rendu  en 
matière  de  faillite,  Paris,  30  juin  1883,  S.,  85.  1.  337. 
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chaque  actionnaire  le  soin  de  juger  rintërét  qu'il  peut  avoir  à 
exercer  l'action  sociale,  à  ses  risques  et  périls  et  dans  la  mesure 
du  préjudice  subi?  Du  reste  aucun  texte  ne  Ten  dépouille.  Bien 
plus,  les  art.  17  et  39  de  la  loi  du  24  juillet  1867  reconnaissent 
aux  actionnaires  le  droit  individuel  d'exercer  une  action  en 
responsabilité,  au  cours  même  de  l'existence  de  la  société. 

Telle  est  l'argumentation  de  la  jurisprudence  et  de  tous  ceux 
qui  la  défendent.  Pour  notre  partielle  ne  saurait  nous  convain- 
cre :  elle  réside  tout  entière  dans  l'art.  17.  Or  cet  article  n'a  pas 
une  disposition  assez  claire  et  assez  nette,  pour  avoir  la  force 
qu'on  veut  bien  lui  donner.  Il  ne  s'est  jamais  préoccupé  de 
trancher  la  question  de  savoir  si  les  actionnaires  ont,  dans  la 
mesure  de  leur  intérêt  personnel,  l'exercice  de  l'action  sociale 
en  responsabilité.  En  outre,  l'opinion  que  nous  combattons  ren- 
ferme des  contradictions  qu'il  suffit  de  constater,  pour  s'aperce- 
voir que  l'on  n'est  point  dans  l'application  des  vrais  principes. 

Après  avoir  accordé  à  chaque  «actionnaire  le  droit  individuel 
d'exercer  l'action  sociale  de  mandat  contre  les  administrateurs, 
la  jurisprudence,  par  la  force  même  des  choses,  a  été  obligée 
d'admettre  une  restriction,  qui  est  en  contradiction  formelle 
avec  le  principe  posé.  Elle  enlève  à  l'actionnaire  le  droit  d'exer- 
cice individuel,  lorsqu'une  transaction  est  intervenue  entre  la 
société  et  les  administrateurs,  ou  bien  lorsque  l'assemblée 
générale  a  correctement  approuvé  les  comptes  rendus,  et 
donné  décharge  aux  administrateurs  de  leur  responsabilité,  en 
un  mot,  lorsque  l'action  sociale  se  trouve  épuisée.  Comment 
concevoir  dès  lors  l'exercice  propre  d'une  action,  sur  laquelle 
on  n'a  aucune  maîtrise,  et  qu'il  dépend  de  la  volonté  d'une 
assemblée  générale  de  faire  disparaître?  l^es  droits  individuels 
des  actionnaires  ne  doivent-ils  pas  être  indépendants  de  la 
volonté  de  la  majorité  ? 

EnGn,  seconde  contradiction.  La  jurisprudence  considère 
l'action  de  mandat  comme  individuelle  dans  son  exercice,  mais 
comme  sociale  dans  ses  résultats.  Si  l'actionnaire  qui  a  pris 
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rinitiative  obtient  une  condamnation,  il  devra  verser  le  mon- 
tant de  cette  condamnation  dans  la  caisse  sociale,  la  dette  des 
administrateurs  consistant  à  indemniser  le  patrimoine  colleclir. 
On  adjugera  la  condamnation  à  Tactionnaire  et  on  l'exécutera 
aux  mains  de  la  société.  N'y  a-t-il  point  là- une  véritable  incon- 
séquence, entraînant  la  condamnation  même  de  la  théorie 
jurisprudentielle?  (t). 

(1)  La  jurisprudence  du  reste  a  élé  entraînée  plus  loin  encore,  à  la  suite 
de  considérations  de  fait,  plus  ou  moins  intéressantes.  Dans  un  arrêt 
récent  du  6  août  1894  {Ann.,  94. 1. 149,  D.,  95,  1.  144).  la  Cour  de  Cassa- 
tion semble  vouloir  confondre  entièrement*  l'action  sociale  exercée  indi- 
viduellement par  chaque  actionnaire,  et  l'action  purement  individuelle. 
Dans  l'hypothèse  prévue,  elle  considère  l'action  intentée,  comme  une 
action  sociale,  compétant  individuellement  à  un  actionnaire,  par  le  fait  de 
l'abstention  du  liquidateur;  mais  par  une  contradiction  évidente,  elle 
attribue  l'indemnité  au  demandeur  personnellement  qui,  seul,  devra  en 
profiter.  Dès  lors  l'action  apparaît  comme  étant  à  la  fois  sociale  et  indi- 
viduelle. Est-ce  possible?  et  n'y  a-t-il  point  là  une  confusion  complète  des 
principes  les  plus  sûrs  ? 

La  raison  en  est  que  la  jurisprudence  ne  se  rattachant  pas  suffisam- 
ment aux  principes,  se  laisse  entraîner  par  des  considérations  de  fait,  qui 
dès  lors  ne  pourront  fournir  à  ses  décisions  aucune  base  sérieuse  et  sta- 
ble. Un  actionnaire  qui  sépare  sa  situation  de  celle  des  autres  associés» 
qui,  de  lui-même,  prend  l'initiative  de  Faction  sociale,  qui  l'exerce  dans  la 
mesure  de  son  intérêt,  qui  court  les  risques  de  l'action,  qui  aura  des  frais 
à  payer  s'il  échouç,  n'aurait  droit  à  aucune  indemnité!  Cela  lui  parait 
sans  doute  irrationnel,  presque  odieux.  Et  dès  lors,  par  une  suite  de  con- 
séquences presque  nécessaires,  la  tendance  la  plus  récente  de  la  Cour 
Suprême,  révélée  par  cet  arrêt  que  nous  critiquons,  sera  d'élargir  la 
portée  de  l'action  sociale,  quand  elle  sera  exercée  ut  singuli  par  un  action- 
naire. Elle  en  fera,  au  détriment  des  principes  les  plus  certains  et  de  la 
simple  logique,  une  action  à  la  fois  sociale  et  individuelle,  permettant  de 
réclamer  non  seulement  le  dédommagement  proportionnel  de  la  caisse 
sociale  pour  le  déficit  que  les  administrateurs  ont  causé  à  la  société, 
mais  encore  la  réparation  du  préjudice  personnel  causé  à  l'actionnaire 
par  l'incurie  de  ces  mêmes  administrateurs  (v.  Casa.,  19  mars  1894,  D., 
94.  I.  465). 
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Pour  nous  résumer,  disons  donc  que  dans  l'hypothèse  d*une 
société  admise  à  h\  liquidaliou  judiciaire,  Taction  sociale,  h  la 
différence  de  Taction  individuelle,  ne  pourra  jamais  être  dans 
aucun  cas  exercée  isolément  pur  un  actionnaire,  même  dans  la 
mesure  de  son  intérêt  personnel,  mais  seulement  par  le  repré- 
sentant de  la  société,  assisté  du  liquidateur  judiciaire,  ou,  h 
défaut  de  ce  représentant,  par  le  liquidateur  seul.  Si  ce  dernier 
sV  refuse,  les  actionnaires  ne  pourront  que  demander  sa  révoca- 
tion au  tribunal  de  commerce  et  son  remplacement  par  un  autre. 

Il  est  donc  fort  intéressant,  au  point  de  vue  du  rôle  et  des 
attributions  du  liquidateur  judiciaire,  de  distinguer  nettement 
Faction  sociale  et  Taction  individuelle. 

I^n  distinction  du  reste  présentera  un  second  intérêt,  qui 
sans  doute  existe  bien  lorsque  la  société  est  in  bonis,  mais  qui, 
en  fait,  ne  prendra  une  réelle  importance  que  lorsque  la  société, 
ayant  été  obligée  de  suspendre  ses  paiements,  sera  admise  a  la 
liquidation  judiciaire. 

l/action  sociale  ayant  exclusivement  pour  objet  d'indemni- 
ser l'être  moral  du  préjudice  subi,  le  bénéfice  qui  est  suscep- 
tible de  résulter  de  son  exercice  doit  tomber  dans  la  caisse  de 
la  société,  et  les  actionnaires  n'y  auront  un  droit  quelconque, 
qu'une  fois  le  passif  social  intégralement  éteint.  L'action  indi- 
viduelle au  contraire  a  pour  seule  raison  d'être  d'indemniser 
l'actionnaire  du  dommage  particulier  qui  lui  a  été  causé  et  qui 
est  essentiellement  distinct  de  celui  souffert  par  l'être  moral  : 
la  conséquence  immédiate  en  est  que  le  bénéfice  qui  résulte 
de  son  exercice  doit  appartenir  au  seul  actionnaire  lésé,  et 
que  les  créanciers  sociaux,  malgré  la  liquidation  judiciaire  de  la 
société,  n'ont  aucun  droit  à  venir  prétendre  à  cette  indemnité, 
qui  doit  leur  demeurer  indifférente.  Une  prétention  pareille, 
de  la  part  de  ces  derniers,  viendrait  méconnaître  la  distinction 
fondamentale  de  l'action  individuelle  et  de  l'action  sociale  (1). 


(1)  Si  l'action n aire  a  acquitte  loules  ses  obligations  personnelles  envers 
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Dans  quels  cas  Taotion  est-elle  donc  sociale  ?  dans  quels 
autres  est-elle  au  contraire  individuelle? 

Ce  qui  caractérise  bien  nettement  l'action  sociale,  c'est 
quVlle  appartient  à  Têtre  moral  qui  a  été,  par  le  fait  de  ses 
administrateurs,  victime  d'un  préjudice;  elle  tend  essentielle- 
ment u  la  réparation  de  ce  préjudice,  causé  a  tous  les  action- 
naires, et  à  chacun  dans  la  mesure  de  son  intérêt  dans  la  so- 
ciété (l).  Elle  a  donc  pour  objet  d'indemniser  non  pas  tel  ou 
tel  actionnaire  pris  isolément,  mais  la  société,  l'être  moral, 
distinct  des  membres  qui  le  constituent. 

Les  rapports  des  administrateurs  et  de  la  société  sont  réglés 
par  les  principes  du  mandat,  et  la  responsabilité  de  ceux-là 
vis-a-vis  de  celle-ci  s'apprécie  d'après  les  art.  1991  et  1992  C. 
civ.  L'action  appartenant  à  la  société  contre  ses  administra- 
teurs n'est  donc  autre  que  l'action  mandati^  par  laquelle  elle 
peut  réclamer  à  ses  mandataires  la  réparation  du  préjudice  qui 
lui  a  été  causé  par  toute  faute  contractuelle  de  gestion.  Tel  est 
le  fondement  de  l'action  sociale;  nulle  difficulté  vraiment  sé- 
rieuse ne  saurait  en  général  s'élever. 

La  distinction  de  l'action  individuelle  sera  quelquefois  plus 
délicate  ;  elle  sera  souvent  même  très  difficile. 

Le  caractère  essentiel  de  l'action  individuelle,  c'est  qu'elle 
appartient  non  plus  à  l'être  moral,  mais  à  un  bu  plusieurs 
actionnaires  déterminés,  et  qu'elle  tend  à  la  réparation  du 
dommage  éprouvé  par  quelques  actionnaires  seulement  ou  d'un 
dommage  éprouvé  par  tous,  mais  non  en  proportion  de  leurs 
parts  dans  la  société  (2). 

les  créanciers  sociaux,  s'il  a  versé  toute  sa  mise,  ceux-ci  ne  peuvent  rien 
lui  demander.  11  faut  leur  refuser  même  l'action  oblique  de  Tart.  1166  C. 
civ.  du  chef  de  la  société  leur  débitrice,  car  celle-ci  n'est  plus  créancière 
de  l'associé  et  n'a  plus  d'action  contre  lui.  —  Paris,  19  mai  1891,  Journ, 
des  soc,  1891,  p.  347.  —  Contra  :  Angers,  19  mai  1891,  Journ,  des  soc, 
1892.  p.  5,  D.,  92.  2.  359. 

(1)  V.  Vavasseur,  Sociétés,  I,  n.  743. 

(2)  Il  n'est  pas  besoin  de  dire  que  l'actionnaire,  étant  le  v^b 
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Il  est  des  hypothèses  où  aucun  doute  ne  peut  s'élever  sur  le 
caractère  individuel  de  Tuction  :  c'est  lorsqu*il  s'agit  de  ma- 
nœuvres frauduleuses,  dolosives,  accomplies  par  les  adminis- 
trateurs et  ayant  causé  à  un  ou  plusieurs  actionnaires  un  préju- 
dice quelconque,  dont  ceux-ci  réclament  la  réparation,  con- 
formément aux  principes  généraux  des  art.  1382  et  1383  C. 
civ.  C'est  par  exemple  à  la  suite  de  prospectus  mensongers, 
d'insertions  mensongères  dans  les  journeaux,  de  bilans  fraudu- 
leux présentés  il  l'assemblée  générale,  que  certains  actionnaires 
ont  souscrit  ou  se  sont  portés  acquéreurs  de  leurs  titres  ;  ou 
bien  par  une  manœuvre  quelconque  les  administrateurs,  soit 
dans  leur  intérêt  personnel,  soit  dans  l'intérêt  social,  pour  ten- 
ter d'enrayer  la  déroute,  ont  empêché  certains  actionnaires  de 
vendre  à  un  moment  qui  eût  été  encore  propice.  En  ua  mot,  un 
ou  plusieurs  actionnaires  sont  victimes  du  dol  personnel  des 
administrateurs  :  ils  ont  le  droit  de  le  critiquer  et  de  s'en  faire 
un  motif  d'indemnité,  sous  quelque  forme  qu'il  se  soit  produit. 
Le  préjudice  a  été  causé  aux  actionnaires  pris  individuellement, 
c'est  donc  individuellement  qu'ils  doivent  en  demander  et  en 
obtenir  la  réparation. 

Toutes  les  hypothèses  n'auront  pas   assurément  cette  sim- 
plicité. Il  en  est  une  tout  au  moins,  od  certaines  difficultés 


de  son  action  iadividuelle,  nulle  rutiticntion  de  Tussemblée  générale  des 
actionnaires,  nulle  transaction,  intervenue  entre  la  société  ou  ses  repré- 
sentants et  les  administrateurs  et  gérants  coupables,  ne  saurait  la  lui  en- 
lever. Seulement  les  actionnaires  lésés  devront,  pour  réussir  dans  leur 
•ciioa  individuelle,  établir  de  la  façon  la  plus  certaine  et  la  plus  indiscu- 
table que  le  préjudice  souffert  est  le  résultat,  l'effet  direct  et  immédiat 
des  faits  imputés  aux  administrateurs. 

Thaller,  Rev.  crit.,  1885,  p.  288.  —  Cass.  crim,,  1"  avril  1886,  Journ. 
des  Soc.,  1889,  p.  581.  —  Bourges,  2  août  1888,  D.,  89.  2.  51.  —  Bour- 
ges,  15  avril  1891,  Journ.  des  Soc,  1891.  p.  298.  —  Paris,  30  mai  1892, 
Journ,  des  Soc.,  1892,  p.  360.  —  Paris,  31   mai  1892,  D.,  93.  2.  249,  note 
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pourront  s'élever,  et  où  hi  jurisprudence,  quant  «h  nous,  semble 
avoir  fait  complètement  fausse  route.  Nous  voulons  parler  du 
cas  où  les  administrateurs  ne  se  sont  pas  rendus  coupables 
d'une  simple  faute  contractuelle  de  gestion,  mais  d'une  véri- 
table violation  de  la  loi  ou  des  statuts.  La  jurisprudence  nous 
parait,  dans  celte  hypothèse,  avoir  le  tort  très  grave  de  ne  point 
préciser  suffisamment  Taction  sociale  et  l'action  individuelle  : 
elle  ne  distingue  pas  entre  les  différentes  opérations  des  admi- 
nistrateurs, et  les  traite  d'une  façon  identique.  Pour  elle,  ces 
opérations  doivent,  dans  tous  les  cas,  donner  ouverture  à  une 
seule  action  sociale  pouvant,  conformément  à  sa  doctrine,  être 
exercée  individuellement  par  chaque  actionnaire,  dans  la  mesure 
de  son  intérêt,  mais  devant  se  trouver  éteinte  par  la  transac- 
tion de  la  société  ou  l'approbation  des  comptes  par  l'assem- 
blée générale  (1). 

Or  il  y  a  là  certainetnent  une  confusion,  considérée  par  nous 
comme  profondément  regrettable,  et  que  nous  repoussons. 
Dans  l'hypothèse  très  nette  où  le  fait  reproché  aux  adminis- 
trateurs constitue  une  violation  de  la  loi  ou  des  statuts,  l'action 
est  bien  sociale  au  regard  de  la  société,  car  il  y  a  évidemment 
vis-a-vis  d'elle  une  faute  contractuelle  de  gestion,  sanctionnée 
par  l'action  inandali.  Mais  pour  nous,  à  côté  de  cette  action 
nettement  sociale,  doit  se  placer  une  action  individuelle,  appar- 
tenant à  chaque  actionnaire  isolément  et  venant  sanctionner 
hi  faute  délictuelle  ou  quasi-délictucUe  résultant  de  la  viola- 
tion de  la  loi  ou  des  statuts.  C'est  que  les  prescriptions  légales 
concernant  la  constitution  et  la  gestion  des  sociétés,  les  con- 
ventions particulières,  inscrites  dans  les  statuts  et  ayant  en 
général  pour  objet  de  limiter  les  pouvoirs  des  administrateurs 


(1)  Cette  confusion  nous  parait  particulièrement  regrettable  de  la  part 
d'une  jurisprudence  qui  prétend  avant  lout  sauvegarder  les  intérêts  des 
actionnaires  el  qui  nous  semble  dès  lors  s'être  écartée  singulièrement  du 
but  qu'elle  s'clait  tracé. 
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el  de  protéger  les  droits  des  asssociés,  sont  en  effet  la  loi,  la 
charte  commune,  acceptée  par  tous  les  actionnaires.  Chacun 
de  ces  derniers  peut  en  exiger  Texécution  très  étroite  el  a  par 
suite  le  droit  de  se  prétendre  lésé,  toutes  les  fois  qu'il  y  a  viola- 
tion de  cette  charte  commune,  sans  laquelle  peut-être  il  n'eût 
pas  souscrit. 

Qu*on  ne  se  trompe  donc  pas.  Dans  Thypothèsc  qui  nous 
préoccupe,  il  ne  doit  pas  y  avoir,  comme  le  veut  la  jurispru- 
dence, une  seule  action,  qui  serait  sociale.  Il  y  aura  deux  actions 
bien  nettes  et  très  distintîtes  :  la  première  stera  sociale,  et  dans 
uotre  opinion,  pour  le  cas  où  la  société  est  admise  à  la  liqui- 
dation judiciaire,  elle  ne  pourra  être  exercée  que  par  le  repré- 
sentant de  la  société,  assisté  du  liquidateur  judiciaire  ou  par 
le  liquidateur  seul;  la  seconde  sera  individuelle,  elle  pourra 
être  intentée  par  chaque  actionnaire  quand  et  comme  il  le 
voudra  (1). 

No'.re  opinion  s'explique  d^iutant  plus  que  Factionnaire 
peut  avoir  réellement  éprouvé  un  dommage  individuel,  par- 
faitement distinct  de  celui  ressenti  par  la  société  elle-même. 
Les  administrateurs,  par  exemple,  contrairement  h  la  loi  et 
aux  statuts,  ont  présenté  aux  assemblées  générales  des  rap- 
ports mensongers,  des  bilans,  des  inventaires  entachés  d'inexac- 
titudes voulues  et  répréhensibles  ;  ils  ont  peut-être  distribué 
des  dividendes  fictifs,  les  ressources  sociales  ont  été  amoin- 
dries, et  la  société  s'est  lancée  dans  des  opérations  dange- 
reuses qu^elle  n'eût  pas  entreprises  si  elle  eût  connu  su  situa- 
tion réelle.  Ces  administrateurs  coupables  ont  donc  trompé  la 
société  et  ils  sont  évidemment  responsables  d'abord  vis-à-vis 
d'elle. 

Mais,  à  côté  du  dommage  éprouvé  par  l'être  moral,  se  place 
le  dommage  éprouvé   individuellement   par   les   actionnaires, 

(1)  Villard,  Des  administrateurs  dans  les  sociétés  anonymes^  p.  129  s,; 
Loi  belge  de  1873,  art.  64  ;  Pic.  Faillite  des  soc,  p.  lOi. 
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Les  administrateurs,  par  leurs  mensonges,  ont  peut-être  déter- 
miné ceux-ci,  confiants  dans  la  prospérité  apparente  de  la  so- 
ciété, à  conserver  leurs  litres,  alors  que  plus  tard  le  cours  des 
actions  a  baissé  et  a  peut-être  été  avili.  Pourquoi  donc  les 
intéressés  ne  seraient-ils  pas  recevables,  chacun  de  leur  côté, 
à  demander  raison  de  ce  tort  à  ceux  qui  en  sont  les  auteurs? 
Il  y  a  bien  là,  évidemment»  deux  actions  parfaitement  distinc- 
tes :  action  mandati  de  la  société,  et  action  individuelle,  fondée 
sur  les  art.  1382  et  1383  C.  civ.  au  profit  des  actionnaires  vic- 
times du  préjudice,  action  qui  ne  doit  subir  aucune  entrave, 
qui  ne  doit  dépendre  que  de  la  seule  volonté  des  actionnaires, 
pris  isolément,  et  ne  saurait  être  subordonnée  à  la  décision 
d'une  assemblée  générale  quelconque. 

Qu'on  ne  nous  accuse  pas  de  faire  une  distinction  subtile 
entraînant  une  appréciation  excessivement  délicate.  Qu'on  de 
nous  reproche  pas  non  plus  de  traiter  diiTéremment  les  diver- 
ses opérations  des  administrateurs,  alors  que  c'est  surtout  la 
collectivité  sociale  qui  est  atteinte  en  première  ligne.  Non.  Ce 
traitement  est  exigé  par  la  force  même  des  choses  et  la  dis- 
tinction est  loin  d'être  subtile  :  elle  se  rattache  aux  principes 
juridiques  les  plus  surs,  les  moins  discutables,  et  seule  elle  per- 
met de  sauvegarder  les  intérêts  des  actionnaires  comme  ils  le 
méritent  (1). 

Il  est  une  dernière  hypothèse  où  l'action  est  individuelle. 
Nous  voulons  parler  de  l'hypothèse  où  ki  nullité  de  la  société 
est  prononcée,  avant  ou  après  son  admission  à  la  liquidation 
judiciaire,  et  où  les  actionnaires  (art.  42  de  la  loi  de  1867)  agis- 
sent contre  les  administrateurs  et  fondateurs  responsables,  et 
demandent  la  réparation  du  préjudice  qui  leur  est  causé  par 
cette  nullité. 
.    L'action  est  évidemment  ici  individuelle  ;  elle  est  fondée  exclu- 


i 


(1)  Y.  la  iiole  ^i  coiuplclo  et  ^\  nette  de  M.  t>evilltfiu  i«ou8  Paris,  14  juin 
1888.  D.,  90.  2.  321. 


Digitized  by 


Google 


—  i83  — 

sivemeui  sur  le  dommage  personnel  subi.  Elle  ne  peut  pas  être 
sociale  :  la  société  ne  peut  pas  venir  demander  aux  fondateurs  et 
aux  administrateurs  la  réparation  du  préjudice  qu'ils  lui  auraient 
causé  en  ne  la  créant  pas.  Avant  d'avoir  des  droits  comme  so- 
ciété, il  faut  être  une  société  (1).  Sans  doute  tous  les  action- 
naires ont  ici  un  intérêt  identique  ;  tous  ils  subiront  en  général 
un  préjudice  proportionné  au  montant  de  leurs  actions.  Mais 
Taction  en  responsabilité  n'en  est  pas  moins  une  action  pure- 
ment individuelle;  elle  ne  profite  pas  h  la  masse  mais  à  qui 
l'exerce.  Si  elle  réussit,  elle  est  destinée  à  ne  rien  faire  rentrer 
dans  la  caisse  sociale;  elle  ne  doit  avoir  pour  effet  que  d'in- 
demniser l'actionnaire,  que  de  l'approprier  personnellement  de 
la  somme  qui  pourra  lui  être  allouée  à  titre  de  dommages  et 
intérêts. 

Sur  ce  point  nous  sommes  en  complet  accord  avec  la  juris- 
prudence, qui  est  à  peu  près  unanime  à  reconnaître  le  carac- 
tère individuel  de  l'action  dont  il  s'agit.  Il  n'y  a  guère  que 
quelques  opinions  contraires,  tout  a  fait  isolées,  se  distinguant 
par  leur  étrangeté,  notamment  cette  décision  de  la  Chambre 
correctionnelle  de  Lyon  du  12  mars  1885  (D.,  86.  2.  136)  qui 
estime  que  l'action  possède  le  caractère  social  quand  elle  est 
exercée  par  les  souscripteurs  primitifs,  et  individuel  quand  elle 
est  intentée  par  des  cessionnaires.  Qui  se  chargera  d'expliquer 
cette  distinction? 

Si  l'action  est  individuelle,  essentiellement  individuelle,  car 
cela  nous  paraît  incontestable,  il  est  néanmoins  certain  que 
nous  devons  reconnaître  que  le  plus  souvent  les  actionnaires 
auront  un  sérieux  intérêt  à  l'exercer  collectivement  :  les  droits 
à  invoquer  sont  de  même  nature;  les  preuves  à  faire  sont  les 
mêmes  pour  tous;  enfin  le  préjudice  lui-même,  objet  de  l'ac- 
tion, sera  presque  toujours  proportionné  au  montant  de  leurs 
actions.   Dès  lors  les  actionnaires  ont  un  avantage  évident  à 

^1)  V,  Duvivier,  Faillite  des  soc, y  p.  109. 
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agir  de  concert  et  a  se  faire  représenter  par  un  seul  manda- 
taire, agissant  à  leur  lieu  et  place  :  la  procédure  sera  plus 
rapide  et  les  frais  moins  élevés. 

La  société  étant  à  la  fois  annulée  et  admise  à  la  liquidation 
judiciaire,  quel  pourra  donc  être  ce  représentant? 

Le  liquidateur  judiciaire?  Mais  c'est  là  un  agent  qui  joue   le 
rôle  de  simple  conseil,  de  simple  curateur.  Sans  doute  lorsque 
le  liquidé  ne  veut  pas  ou  ne  peut  pas  agir,  il  agit  à  sa  place, 
mais  il  représente  alors  le  liquidé.  Il  peut  donc  représenter  la 
société  en  liquidation  judiciaire  mais  non  les  actionnaires,  pris 
séparément.  Le  liquidateur  social?  Mais  il  représente  essentiel- 
lement Tètre  moral,  survivant  pour  les  besoins  de  la  liquida- 
tion. Aucun  texte  ne  lui  donne  le  pouvoir  de  représenter  les 
actionnaires  individuellement,  et  le  silence  de  la  loi  ne  nous 
parait  pas  susceptible   d'être  comblé    par   Tinterprète.    Dans 
notre  opinion,  les  actionnaires  pourront  se  syndiquer  et  agir 
par  mandataire,  sous  les  conditions  de  Tart.   17  de  la  loi  du 
24  juillet  1867,  sans  encourir  les  inconvénients  de  la  règle  de 
procédure  que  nul  ne  plaide  en  France  par   procureur.  Pour 
nous,  en  effet,  Tart.  17  a  été  écrit  en  vue  d'hypothèses  analo- 
gues à  celles-ci,  d'hypothèses  où  il  s'agit  sans  doute  d'actions 
individuelles,  mais  d'actions    fondées  sur  des  droits  de  même 
nature,  sur  des  preuves  identiques  à  faire,  et  ayant  pour  objet 
la  réparation  d'un  préjudice,  qui  sans  doute  peut  varier  il  est 
vrai  entre  les  différents  aclionnaires,  suivant  les  circonstances, 
mais  qui  le  plus  souvent  sera  proportionné  au  montant  de  leurs 
titres. 

Nous  avons  vu,  dans  une  section  précédente,  que  les  créan- 
r  ciers,  eux  aussi,  peuvent  agir  en  responsabilité  contre  les  admi- 

^v  nistrateurs  et  fondateurs  à  raison  de  la  nullité  de  la  société; 

^^,  nous  avons  vu  également  les  modifications  apportées  dans  l'exer- 

cice et  la  nature  de  cette  action  par  la  loi  récente  du  1«^  août 
1893.  Nous  n'y  reviendrons  pas.  Si  nous  le  rappelons  cepen- 
dant, c'est  qu'il  va  peut-être  paraître  étonnant  de  voir  les  action- 
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naires  concourir  avec  les  créanciers  sur  le  patrimoine  des  Ton- 
dateurs  et  des  administrateurs. 

N'est-ce  pas  irrationnel?  Et  les  créanciers  ne  doivent-ils  pas 
passer  avant  les  actionnaires  ?  Si  ces  derniers  réussissent  dans 
leur  action,  s'ils  obtiennent  une  condamnation,  ne  sont-ils  pas 
tenus  d*en  abandonner  aux  créanciers,  qui  doivent  avant  toutes 
choses  être  désintéressés,  le  montant  jusqu'au  paiement  inté- 
gral du  passif  social  ?  Non  certainement. 

D'une  manière  générale,  les  actionnaires  peuvent,  de  con- 
cours avec  les  créanciers  sociaux,  exercer  librement  leurs  ac- 
tiouseu  responsabilité  contre  les  administrateurs  et  fondateurs, 
malgré  l'admission  de  la  société  à  la  liquidation  judiciaire.  Ce 
recours  ne  compromet  nullement  le  gage  des  créanciers  so- 
ciaux, puisqu'il  est  exercé  non  contre  la  société  mais  contre 
les  administrateurs,  qui,  eux,  ne  sont  pas  en  liquidation  judi- 
ciaire ou  en  faillite.  Le  seraient-ils,  du  reste,  que  leur  patri- 
moine demeurerait  distinct  et  indépendant  du  patrimoine  so- 
cial. Sans  doute  les  créanciers  doivent  être  indemnisés  avant 
les  actionnaires  ;  cela  est  fort  exact,  mais  ne  s'applique  qu'en 
ce  qui  concerne  le  patrimoine  de  l'être  moral.  Quant  au  patri- 
moine des  administratetirs,  le  privilège  des  créanciers,  qui 
du  reste  n'est  pas  en  définitive  un  privilège,  ne  s'applique 
plus. 

Il  est  bien  certain  que  toute  demande  des  actionnaires  à 
TeBet  d'être  admis  à  concourir  avec  les  créanciers  dans  la  liqui- 
dation judiciaire  de  la  société  est,  en  principe,  irrecevable,  de 
quelque  prétexte  qu'elle  se  colore.  Cela  ne  fait  point  de  doute  : 
les  actionnaires  sont  des  associés;  avant  de  se  partager  le  fonds 
social,  il  faut  donc  évidemment  que  le  passif  social  soit  complé- 
ment éteint.  La  jurisprudence  a  eu  très  fréquemment  k  faire 
l'application  de  ce  principe  très  simple  dans  Thypothèse 
d'émission  d'actions  nouvelles,  c'est-à-dire  d'augmentation  du 
capital  social. 

Une  société,  après  l'émission  d'actions  nouvelles,  est  obligée 
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de  cesser  ses  paiemeois,  et  obtient  le  bénéfice  de  la  liquidation 
judiciaire.  La  validité  de  rémission  est  attaquée,  et  la  nullité  eo 
est  prononcée  pour  inobservation  des  prescriptions  des  lois  de 
1867  et  de  1893.  Les  actionnaires,  souscripteurs  d'actions  nou- 
velles, ont-iU  le  droit  de  venir  concourir  avec  les  créanciers 
sur  le  fonds  social,  pour  obtenir  le  remboursement  des  sommes 
par  eux  versées  ? 

La  jurisprudence  décide  avec  beaucoup  de  raison  que  les 
actionnaires  ne  peuvent  pas  en  principe  produire  dans  la  liqui- 
dation à  Teflet  de  reprendre  leurs  versements  et  concourir  ainsi 
avec  les  créanciers  sociaux.  Ils  sont  actionnaires;  ils  ont  sour- 
crit  à  une  époque  où  toutes  les  formalités  de  la  loi  auraient  dû 
être  remplies,  où  rassemblée  générale  aurait  dû  veiller  à  leur 
stricte  observation.  Une  seule  exception  est  faite  dans  le  chs 
spécial  où  la  société  est  admise  à  la  liquidation  judiciaire  au 
cours  de  Témission,  à  un  moment  où  celle-ci  n'est  pas  achevée 
et  où  par  conséquent  les  conditions  de  validité  ne  pouvaient 
pas  encore  être  remplies.  Les  souscripteurs  dès  lors  n'ont  pu 
devenir  actionnaires;  leurs  versements  constituent  un  dépôt 
irrégulier;  par  suite  ils  pourront  concourir  dans  la  liquidation 
judiciaire  avec  les  créanciers  sociaux  et  produire  eu  même 
temps  qu'eux  sur  le  patrimoine  de  lu  société  pour  obtenir  le 
remboursement  de  leurs  versements  (1). 

SECTION  II 

SOCIÉTÉ    DISSOLTE    OU    ANNULÉB.   CONCOURS  DU    LIQUIOATRUR    SOCIAL 
ET    DU    LIQUIDATEUR    JUDICIAIRE. 

La  société  est  dissoute  ou  annulée  pour  inexécution  des  con- 
ditions de  validité  exigées  par  les  lois  des  24  juillet  1867  et 

(1)  Paris,  2  mars  1883.  Uuiou  générale,  liev.  ait.,  1883,  p.  307 V. 

Thnllcr, /fev.  crit,,  1885,  p.  277,  sur  les  droils  des  souscripteurs  d'acticms 
nouvelles. 
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1*^  août  1893.  Postérieurement  ou  antérieurement  à  cette  dis* 
solution  ou  h  cette  annulation,  elle  demande  le  bénéfice  de  la 
liquidation  judiciaire.  Peut-elle  l'obtenir  et  doit-on  admettre 
le  concours  des  deux  liquidateurs,  social  et  judiciaire? 

La  liquidation  judiciaire  peut  suivre  on  précéder  lu  dissolu- 
tion ou  Tannulation  de  la  société. 

Une  société  de  commerce,  au  cours  d'une  liquidation  com- 
mencée soit  à  Famiable,  soit  à  la  suite  d*un  jugement  pronon- 
çant son  annulation  ou  sa  dissolution,  demande  à  être  mise  en 
liquidation  judiciaire,  aux  termes  de  la  loi  du  4  mars  1889. 
Quoi  d*étonuant?  Nous  connaissons  les  avantages  de  )a  liqui- 
dation judiciaire  sur  la  liquidation  proprement  dite  et  il  parait 
presque  inutile  d'y  insister.  Qu'il  nous  suffise  de  rappeler  que 
la  procédure  nouvelle  apporte  un  supplément  de  sécurité  en 
assurant  d'une  manière  très  efficace  la  fixité  et  la  sincérité  du 
gage  commercial,  qu'elle  fait  opérer  la  liquidation  sociale  sous 
la  surveillance  de  la  justice  représentée  par  le  juge-commis- 
saire, qu'elle  permet  aux  créanciers  de  réclamer  et  d'obtenir  la 
révocation  des  actes  accomplis  par  la  société  durant  la  période 
suspecte  (art.  446  s.  C.  co.),  actes  que  l'action  paulienue  du 
droit  commun  serait  impuissante  le  plus  souvent  à  faire  tomber, 
enfin  qu*en  suspendant  les  poursuites  individuelles  des  créan- 
ciers, elle  permet  d'établir  entre  ces  derniers  la  plus  grande 
égalité  et  empêche  certains  d'entre  eoxde  se  créer  une  situation 
privilégiée.  Le  liquidateur  d'uoe  société  dissoute  ou  annulée 
s'apercevant  que  la  société  est  dans  l'impossibilité  de  faire  face 
à  tous  ses  engagements,  que  la  liquidation  se  fait  mal,  a  donc, 
au  nom  de  la  société  et  des  créanciers,  uu  sérieux  avantage  à 
demander  l'application  de  la  procédure  de  faveur  instituée  par 
la  loi  du  4  mars  1889. 

Il  sera  plus  rare  de  voir  une  société  déjà  en  liquidation 
judiciaire  demander  u  être  dissoute  et  liquidée  au  sens  propre 
du  mot.  Il  semble  même,  au  premier  abord,  que  la  procédure 
de  la  loi  nouvelle  suilU  n  sauvegarder  amplement  tous  les  inté- 
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rets,  et  qu'il  est  superflu  de  demander  cette  dissolution  ulté- 
rieure. Il  n'en  est  rien,  et  ici,  plus  qu'ailleurs,  il  faut  prendre 
garde  de  se  laisser  tromper  par  les  mots.  La  liquidation  judi- 
ciaire n'a  pas  pour  objet  la  liquidation  de  la  société,  la  réalisa- 
tion de  Tactif  et  sa  répartition  entre  les  associés  ;  elle  y  abou- 
tit, parfois,  mais  rarement  i  c'est  l'exception.  Elle  a  pour  but 
unique  de  répartir  l'insolvabilité  sociale  entre  tous  les  créan- 
ciers, d'une  manière  aussi  égale  que  possible,  et  conduit  en 
outre  le  plus  souvent  la  société  à  l'obtention  d'un  concordat, 
lui  permettant  de  se  remettre  sur  pieds.  Or  il  peut  se  faire  que 
la  société,  qui  est  en  état  de  cessation  de  paiement,  et  qui  vient 
d'être  admise  à  la  procédure  de  la  loi  du  4  mars  1889,  ait  son 
patrimoine  à  peu  près  complètement  détruit,  et  qu'il  soit  de 
l'intérêt  des  associés  de  demander  la  dissolution  :  ces  derniers 
ont  reconnu  qa'il  valait  mieux  en  finir.  Dès  lors,  pourquoi  la 
liquidation  judiciaire  empêcherait-elle  d'obtenir  la  liquidation 
proprement  dite  ?  Il  s'agit  de  deux  procédures  essentiellement 
différentes  et  poursuivant  des  buts  sinon  opposés,  du  moins 
entièrement  distincts.  Pourquoi  le  concours  du  liquidateur 
social  et  du  liquidateur  judiciaire  ne  serait-il  pas  possible  et 
parfaitement  légal,  puisqu'il  n'y  a  pas  là  deux  rouages  identi- 
ques, mais  deux  organes  ayant  chacun  ses  attributions  nette- 
ment déterminées  ? 

Ces  considérations  préliminaires  et  générales,  montrant  l'in- 
térêt que  peut  avoir  une  société  à  être  à  la  fois  en  liquidation 
proprement  dite  et  en  liquidation  judiciaire,  sont  d'autant  plus 
exactes  que  l'on  comprfnd  parfaitement  la  possibilité  du  con- 
cours du  liquidateur  social  et  du  liquidateur  judiciaire  :  le 
débiteur  liquidé  n'est  pas  dessaisi;  il  demeure  à  la  tête  de  son 
patrimoine;  sa  capacité  se  trouve  simplement  restreinte.  Il  ne 
peut,  en  principe,  agir  qu'avec  l'assistance  du  liquidateur  judi- 
ciaire ;  quelquefois  même  cette  assistance  n'est  pas  suffisante  ; 
il  lui  faut  obtenir  tantôt  l'avis  des  contrôleurs,  tantôt  l'autori- 
sation du  juge-commissaire,  tantôt  l'homologation  du  tribunal 
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de  commerce,  tantôt  enfin  il  doit  réunir  ces  trois  conditions. 
Lorsque  la  société  admise  à  la  liquidation  judiciaire  n'est  pas 
dissoute  ou  annulée,  elle  exerce  tous  les  droits  qui  appartien- 
nent au  débiteur  liquidé;  elle  accomplit  tous  les  actes  néces- 
saires, sous  les  mêmes  conditions,  non  par  elle-même,  puis- 
qu'elle n'a  qu'une  existence  fictive,  mais  par  ses  représentants, 
associés  en  nom,  gérants  ou  administrateurs. 

Mais  si  la  dissolution  de  la  société  a  été  prononcée  soit  à 
Tamiable,  soit  par  un  jugement,  le  mandat  de  ces  gérants  est 
révoqué,  et  la  société  n'existe  plus,  en  tant  qu'être  moral,  que 
pour  les  besoins  de  la  liquidation.  Dès  lors,  qui  doit  interve- 
nir et  accomplir  tous  les  actes  incombant  au  débiteur 
liquidé,  sinon  le  liquidateur  social,  seul  représentant  de  la  so- 
ciété dissoute?  Et  puisque  la  société  est  non  seulement  dis- 
soute mais  encore  soumise  a  la  procédure  spéciale  de  la  loi  du 
4  mars  1889,  comment  doit-il  les  accomplir,  sinon  sous  les 
conditions  prévues  et  réglées  par  cette  loi  nouvelle,  c'est-à-dire, 
en  principe,  avec  l'assistance  du  liquidateur  judiciaire?Ce  sont 
donc  les  deux  liquidateurs  qui  agiront,  avec  leurs  attributions 
distinctes,  précises,  nettement  déterminées  :  le  liquidateur  so- 
cial chargé  du  rôle  actif,  de  la  liquidation  proprement  dite,  et 
le  liquidateur  judiciaire  n'ayant  qu'un  rôle  d'assistance  et  de 
conseil,  conformément  aux  principes  de  la  procédure  nouvelle 
de  la  loi  de  1889. 

Toutes  ces  idées  que  nous  venons  d'exposer  très  brièvement, 
car  nous  y  reviendrons,  nous  paraissent  très  simples,  très  ra- 
tionnelles et  très  juridiques.  Il  semble  bien  que  les  choses, 
dans  l'hypothèse  qui  nous  préoccupe,  ne  peuvent  pas  se  passer 
autrement,  et  qu'il  est  absolument  nécessaire  d'avoir  et  le 
liquidateur  social  représentant  la  société  dissoute,  défenseur 
né  des  intérêts  des  actionnaires,  et  le  liquidateur  judiciaire,  qui 
apparaît  comme  étant  chargé  particulièrement  de  défendre  les 
intérêts  des  créanciers  et  de  contrôler  les  opérations  du  liquidé. 
U  y  a  là    évidemment  deux   personnages,  jouant  chacun  leur 
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rôle  et  étant  absolument  indispensables  pour  mener  ii  bien  la 
liquidation  sociale. 

On  est  donc  en  droit  de  ressentir  le  plus  grand  étonnement 
quand,  en  consultant  les  travaux  préparatoires  de  la  loi  du 
4  mars  1889,  on  s'aperçoit  que  ces  idées  si  simples  et  si  natu- 
relles ont  échappé  à  l'esprit  de  la  commission  de  la  Chambre 
des  députés  et  de  la  Chambre  elle-même,  qui  ne  les  ont  point 
comprises.  Se  laissant  tromper  par  les  mots  liquidation  judi- 
ciaire, liquidateur  judiciaire,  M.  Laroze,  dans  son  premier  rap- 
port b  la  Chambre,  propose  sans  commentaire  Fart.  4,  §  2  ainsi 
rédigé,  et  qui  est  adopté  sans  contestation  aucune  dans  la 
séance  du  18  octobre  1888  :  «  Dans  le  cas  où  une  société  est 
déclarée  en  état  de  liquidation  judiciaire,  s'il  a  été  nommé  an- 
térieurement un  liquidateur,  les  fonctions  de  celui-ci  cessent 
immédiatement.  Il  rend  compte  de  sa  gestion  au  liquidateur 
provisoire  à  la  première  réunion  des  créanciers  »  (1).  Comme 
on  le  voit  par  la  rédaction  de  Tart.  4,  §  2  du  projet,  le  rappor- 
teur et  la  Chambre  avec  lui  reconnaissent  comme  illégal  et  inu- 
tile le  concours  du  liquidateur  social  et  du  liquidateur  judi- 
ciaire, qui  seul  subsistera.  Dans  leur  pensée,  il  y  a  la  une  dua- 
lité de  fonctions,  illégale,  dangereuse  pour  les  créanciers,  oné- 
reuse pour  tous  et  ne  profitant  qu*aux  agents  salariés  de  cette 
double  liquidation. 

Comment  ne  point  être  étonné  de  voir  cette  thèse  étrange  et 
anti-juridique  soutenue  par  le  rapporteur  lui  même?  Cependant 
il  ne  faudrait  pas  pousser  l'étonnement  trop  loin.  L'erreur  de 
M.  Laroze  s'explique  par  deux  choses  :  d'abord  par  cette  dési- 
gnation de  liquidation  judiciaire,  si  profondément  dangereuse, 
lorsqu'elle  se  trouve  appliquée  h  une  société,  et,  qui  plus  est,  à 
une  société  dissoute;  ensuite  par  l'autorité  naturelle  et  légitime, 
s'attachant  aux  décisions  de  la  Cour  de  Cassation, qui,  dans  une 
question  très  voisine  de  celle  qui  nous  préoccupe  en  ce   mo- 

(1)  Y.  Leoomte,  Liq.  jud,,  p.  163. 
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ment  et  relative  alors  au  projet  de  léforme  delà  loi  des  faillites 
de  1838y  avait  émis  une  opinion  à  laquelle  s'est  rattaché  étroi-* 
tement  le  rapporteur  de  la  loi  du  4  mars  1889. 

Avant  cette  loi,  on  discutait  la  question  de  savoir  si  une 
société  de  commerce  dissoute  pouvait  être  déclarée  en  faillite, 
et  inversement  si  une  société,  déjà  déclarée  eu  faillite,  pouvait 
être  dissoute,  en  un  mot  s'il  était  légal  et  logique  d'admettre 
dans  une  même  procédure  le  concours  d'un  syndic  et  d'un  liqui- 
dateur social.  La  jurisprudence  consacrée  par  deux  arrêts  très 
nets  de  la  Cour  de  Cassation  s'était  établie  dans  le  sens  du  con- 
cours (1). 

Cette  opinion  était  en  réalité  des  plus  rationnelles.  Dans  la 
procédure  de  faillite  le  débiteur  est  dessaisi  sans  doute,  mais 
cela  ne  l'empêche  pas  de  remplir  un  certain  rôle,  qui  constitue 
la  garantie  et  la  sauvegarde  de  ses  intérêts  :  il  peut  assister  à 
la  confection  de  Tinventaire,  au  dépouillement  de  sa  corres- 
pondance, faire  opposition  aux  transactions  passées  par  lé  syn- 
dic, élever  des  contredits  aux  titres  de  créance,  présentés  par 
les  créanciers  dans  les  assemblées  de  vérification  et  d'affirma- 
tion, porter  plainte  contre  le  syndic  ou  demander  sa  révocation, 
etc.,  en  un  mot,  surveiller  et  contrôler  les  actes  du  syndic.  S'il 
s'agit  d'une  société,  cette  société  doit  remplir  le  même  rôle  que 


(1)  C«8s..  7  mai  1854,  D.,  54.  1.  203  et  21  janvier  1874,  D.,  74.  1.  312. 
Le  premier  décidait  en  termes  formels  que,  la  déclaration  de  faillite  d'une 
société  et  le  fait  que  cette  société  est  déjà  pourvue  d'un  syndic  ne  font  pas 
obstacle  à  ce  que  le  tribunal  prononce  ultérieurement  la  dissolution  de  la 
société  et  nomme  un  liquidateur  à  cette  société,  jusqu'alors  représentée 
par  tes  administrateurs  ou  gérants. 

Le  second  admettait  que  lorsqu'une  société  antérieurement  dissoute  et 
pourvue  d'un  liquidateur  vient  n  être  déclarée  en  faillite,  l'organisation 
du  syndicat  de  la  faillite  ne  dessaisit  pas  le  liquidateur,  qui  doit  au  con- 
traire demeurer  en  fonctions  pour  exercer,  à  Tencontre  de  la  masse  repré- 
sentée par  le  syndic,  les  droits  et  actions  que  h  loi  confère  à  tout  failli, 
»ndividu  ou  société. 
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s*il  s'agissait  d'un  individu.  Seulement,  comme  elle  n'a  qu'une 
existence  fictive  et  qu'elle  ne  peut  agir  que  par  représentants, 
ce  rôle  sera  rempli  par  ses  mandataires,  ses  représentants 
habituels,  c'est-à-dire  par  les  associés  en  nom,  les  gérants  ou 
administrateurs,  suivant  qu'il  s'agit  d'une  société  de  personnes 
ou  de  capitaux. 

Mais  si  la  société  est  à  la  fois  dissoute  et  déclarée  en  faillite, 
sans  distinguer  si  la  dissolution  a  précédé  ou  suivi  le  jugement 
déclaratif,  la  société  n'a  plus  ses  représentants  normaux,  habi- 
tuels, car  la  dissolution,  en  mettant  fin  à  la  société,  a  mis  fin  au 
mandat  des  gérants  et  administrateurs.  Le  représeatant,  dès 
lors,  quel  sera-t-il,  sinon  le  liquidateur,  à  qui  il  appartiendra 
de  remplir  le  rôle  dévolu  au  failli,  de  représenter  l'être  moral 
et  de  faire  valoir  les  droits  que  la  loi  de  1838  confère  au  failli 
à  rencontre  de  la  masse?  Mais  la  société  est  dissoute,  elle 
n'existe  plus;  qu'importe  alors,  pourrait-on  dire,  un  représen- 
tant de  l'être  moral?  La  société  n'existe  plus  pour  l'avenir, 
mais  pour  le  passé  elle  survit  pour  les  besoins  de  lu  liquida- 
tion. Dès  lors,  n'est-il  pas  nécessaire,  indispensable  de  faire 
représenter  spécialement  la  société,  les  associés,  pour  assurer 
la  garantie  de  leurs  intérêts,  qui  ne  sauraient  trouver  un  défen- 
seur suffisant  dans  le  syndic  agent  de  la  masse.  Il  y  aurait  une 
injustice  flagrante  et  une  contradiction  manifeste  à  empêcher 
les  associés  d'exercer,  par  l'intermédiaire  de  leur  représentant 
naturel,  le  liquidateur,  les  droits  conférés  par  la  loi  au  failli. 
Ces  droits  doivent  appartenir  à  une  société  même  dissoute  ou 
annulée,  par  cela  même  qu'elle  est  en  faillite  :  ils  font  partie 
intégrante  de  la  procédure  (1). 

Comme  on    le  voit  par   ce   rapide  exposé,    le  concours  du 
liquidateur  social  et  du  syndic,  dans  l'hypothèse  d'une  société 


(1)  Lyon-Caen  et  Reuault,  Précis,  II,  d.  3114;  Rousseau,  Soc,  11, 
n.  2045;  Pic,  Faillite  des  .Voc,  p.  158.  —  V.  Trib.  de  comm.  Seine,  25  fév. 
1891,  Annales,  9\.  1.  102. 
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de  commerce  à  la  fois  dissoute  et  décharée  en  faillite,  est  non 
seulement  légal,  mais  nécessaire,  indispensable.  Il  serait  illo- 
gique de  repousser  ce  concours,  car  chacun  de  ces  organes, 
liquidateur  et  syndic,  répond  à  des  besoins  très  nettement  dis- 
tincts et  sauvegarde  des  intérêts  opposés. 

C'est  donc  là,  semble-t-il,  une  opinion  des  plus  justes  et  des 
plus  rationnelles.  Elle  n*a  pas  été  cependant  adoptée  en  der- 
nier lieu  par  la  Cour  Suprême,  qui,  revenant  sur  sa  jurisprur 
dence  précédente.  Ta  énergiquement  contredite  dans  le  rap- 
port présenté  par  M.  le  président  Larombière,  au  nom  de  la 
commission  nommée  par  la  Cour  pour  examiner  le  projet  de 
loi  relatif  à  la  réforme  des  faillites  (1). 

Dans  ce  rapport,  M.  Larombière  s'élève  avec  force  contre  la 
théorie  jusque  là  admise  en  pratique  et  soutient  que,  dans  Thy- 
pothëse  d'une  société  qui  est  à  la  fois  dissoute  et  déclarée  en 
faillite,  il  est  difficile  de  déterminer  le  rôle  et  les  attributions 
du  liquidateur,  plus  difficile  encore  d'en  comprendre  la  nécesr 
site,  et  que  le  mandat  judiciaire  conféré  au  syndic  suffit  à  tout. 
Finalement  il  propose,  au  nom  de  la  commission,  d'ajouter  à 
l'art.  462  C.  co.  une  disposition,  interdisant  formellement  tout 
concours  d'un  liquidateur  et  d'un  syndic  dans  une  même  fail- 
lite (2). 

M.  Laroze,  rapporteur  de  la  loi  du  4  mars  1889  à  la  Cham- 
bre des  députés,  devait  se  trouver  nécessairement  en  présence 
de  l'opinion  de  la  Cour  Suprême,  qui,  par  l'autorité  habituelle 
et  méritée  s'attachant  à  ses  décisions,  l'influença  à  son  insu 
profondément. 


(1)  Disons  en  passant  que  la  majorité  de  la  Gourde  Cassation  s'est  mon- 
fréeiiostiie  à  la  liquidation  judiciaire,  et  quant  à  son  principe  et  quant  à 
ion  organisation. 

(2)  Voir  les  termes  mêmes  du  rapport  de  M.  Larombière,  lu  le  7  juillet 
1885  à  rassemblée  générale  de  la  Cour  de  Cassation,  Journal  des  Failli' 
te«.  ^885,  p.  381  à  395. 
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Ne  voyant  que  les  très  nombreuses  et  très  grandes  analogies 
des  procédures  de  la  faillite  et  de  la  liquidation  judiciaire, 
celle-ci  n'étant  qu'une  atténuation  de  celle-là,  ne  s*apercevant 
pas  que  Topinion  très  discutable  et  très  contestable  delà  Cour 
de  Cassation  en  matière  de  faillite  Test  bien  davantage,  trans- 
portée dans  rhypothèse  de  la  liquidation  judiciaire,  par  suite 
du  non  dessaisissement  du  liquidé  et  du  rôle  très  important 
qu'il  est  appelé  a  jouer  dans  la  procédure  nouvelle,  M.  Laroze 
adopte  entièrement  cette  opinion  et  propose  dans  son  premier 
rapport,  comme  nous  Favons  déjà  vu,  un  art.  4,  §  2,  aux  termes 
duquel  si  une  société  déjà  dissoute  était  admise  à  la  liquidation 
judiciaire,  le  liquidateur  social  devait  cesser  immédiatement  ses 
fonctions.  L'art.  4  est  voté  sans  contestation  par  la  Chambre, 
mais  repoussé  par  le  Sénat,  sur  les  observations  de  M.  Demôle 
et  de  M.  Léon  Renault  (1). 

La  Chambre,  malgré  les  paroles  très  sages  de  M.  Théve- 
nel  (2),  maintient  sa  première  opinion  lorsque  le  projet  revient 
devant  elle.  Mais  le  Sénat  finit  par  l'emporter  et  l'art.  4,  §  2 
est  définitivement  voté  après  un  accord  complet  entre  les  deux 
Chambres.  Seulement,  comme  nous  le  verrous  plus  loin,  il  est 
admis,  comme  moyen  de  conciliation,  que  le  liquidateur  social 
pourra  être  nommé  liquidateur  judiciaire  (3). 

On  ne  peut  que  féliciter  le  Sénat  d'avoir  compris  toifk  ce 
qu'il  y  avait  d'illogique  et  de  contradictoire  dans  le  système 
proposé  par  M.  Laroze.  C'est  qu'en  effet,  si  dans  l'hypothèse 
d'une  société  à  la  fois  dissoute  et  déclarée  en  faillite,  on  con- 
çoit qu'il  puisse  paraître  inutile  de  nommer  un  liquidateur  et 


(1)  V.  premier  rapport  nu  Sénat  ;  Lecomle,  Liq,  jud.,  p.  269,  et  séance 
du  11  janvier  1889,  Lecomle,  p.  323. 

(2)  V.  Séance  de  la  Chambre  du  7  février  1889,  Lecomle,  p.  400  s. 

(3)  Voir  le  deuxième  rapport  nu  Sénat  de  M.  Demôle,  qui  est  ua  exceK 
1l*uI  commentaire  de  l'art.  4,  §  2  de  la  loi  du  4  mars  1889,  et  dans  lequel 
il  expose  très  clairement  les  raisons  multiples  militant  en  faveur  du  mainr- 
licii  des  deux  liquidateurs.  •—  Lecomte^  p.  441. 
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que  la  société  semble  suffisamment  représentée  par  le  syndic, 
Hgent  snns  doute  de  la  masse  mais  aussi  du  débiteur,  c'est-îi- 
dlre  de  la  société,  et  réunissant  dans  ses  mains  tous  les  pouvoirs, 
si  dans  ce  cas  on  comprend,  dans  une  certaine  mesure,  la  ihéo- 
rie  soutenue  par  M.  le  président  Larombièrc,  on  ne  la  com- 
prend plus  du  tout  dans  son  application  à  la  liquidation  judi- 
ciaire. 

IJa  raison  très  simple  en  est  que,  dans  la  procédure  de  la 
loi  du  4  mars  1889,  des  modifications  fondamentales  sont  inter- 
venues, modifications  qui  la  séparent  très  nettement  de  la 
raillite,  si  nettement  que  rien  de  semblable  ne  peut  plus  être 
soutenu.  La  société,  admise  à  la  liquidation  judiciaire,  n*est 
point  dessaisie;  elle  reste  à  la  tête  de  ses  affaires  et  le  liqui- 
dateur judiciaire  qui  lui  est  adjoint  est  un  simple  curateur 
chargé  d'assister  le  débiteur,  un  simple  conseil  investi,  dans 
rinlérêt  des  créanciers,  du  contrôle  et  de  la  surveillance  de  la 
gestion.  Dès  lors,  si  dans  le  cas  de  dissolution  sociale  suivie 
ou  précédée  de  la  liquidation  judiciaire,  vous  n'admettez  pas 
qne  le  liquidateur  social  puisse  concourir  avec  le  liquidateur 
judiciafîre,  pt^r  qui  ferez-vous  représenter  la  société?  Qui  exer- 
cera àes  droits?  Ses  gérants?  Ses  administrateurs?  Mais  ils 
ont  disparu  depuis  le  jugement  de  dissolution  qui  a  mis  fin  à 
lear  mandat.  Il  faut  donc  à  la  société  un  représentant  spécial 
et  ce  représentant  ne  peut  être  que  le  liquidateur,  désigné  par 
le  jugement  de  dissolution  ou  choisi  par  les  associés.  La  pro- 
cédure de  liquidation  judiciaire,  comme  Ta  dit  M.  Demôle, 
dâîis  son  i^apport  du  21  février  1889,  doit  admettre  le  concours 
de  deux  volontés  :  volonté  du  débiteur  agissant  dans  son  inté- 
rêt propre,  et  volonté  du  liquidateur  judiciaire  agissant  dans 
Fîntérêt  de  la  masse. 

La  théorie  de  la  Cour  de  Cassation,  appliquée  à  la  procédure 
de  faillite,  aboutissait  à  la  concentration  de  tous  les  pouvoirs 
entre  les  mains  du  syndic,  devenu  non  pas  seulement  le  repré- 
sentant de  la  masse,  ce  qui  est  son  rôle  normal,  mais  encore 
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le  représentant  exclusif  de  la  société  et  des  associés,  associés 
en  nom  on  actionnaires.  Appliquée  ii  la  liquidation  judiciaire, 
elle  aboutissait  à  Tanéantisscment  même  de  la  société  et  à  la 
suppression  de  toute  garantie  pour  les  associés,  dont  les  inté- 
rêts ne  sauraient  trouver  un  défenseur  dans  le  liquidateur 
judiciaire,  préposé  à  la  garde  des  droits  des  seuls  créanciers. 
De  plus  elle  entraînait  une  contradiction  flagrante  :  la  loi 
nouvelle  violait  elle-même  le  principe  fondamental  de  la  procé- 
dure qu^elle  organisait;  le  liquidateur  judiciaire,  de  simple 
conseil,  de  simple  curateur,  devenait  un  liquidateur  proprement 
dit,  un  gérant  avec  les  pouvoirs  les  plus  étendus.  Cette  con- 
tradiction du  reste,  la  commission  de  la  Chambre  Tavait  bien 
aperçue  mais  point  d'une  façon  complète.  M.  F^aroze,  dans  un 
second  rapport  (1),  faisait  observer  que  Tinstitution  nouvelle 
laissait  au  débiteur  le  soin  d'accomplir  de  nombreux  actes  avec 
Tassistance  du  liquidateur  judiciaire.  Seulement,  pour  lui,  ce 
droit  était  réservé  au  débiteur  lui-même  et  ne  pouvait  être 
délégué  à  personne.  Eu  conséquence,  dans  Thypothèse  d\ine 
société  dissoute,  ces  actes  devaient  être  accomplis  par  ceux-là 
mêmes  qui  auraient  signé  la  requête  à  fin  de  liquidation  judi- 
ciaire, c'est-à-dire  par  les  associés  en  nom  ayant  la  signature 
sociale  ou  par  les  directeurs  ou  administrateurs.  M.  Laroze 
n'oubliait  qu'une  seule  chose,  c'est  que  ces  mandataires  con- 
ventionnels de  la  société  disparaissent  par  le  seul  effet  du  juge- 
ment de  dissolution. 

Maintenant  que  la  conclusion  se  dégage  nettement  de  tout 
ceci,  et  que  nulle  difficulté  ne  peut  plus  s'élever  sur  le  prin- 
cipe même  de  la  légalité  du  concours  du  liquidateur  social  et 
du  liquidateur  judiciaire,  légalité  consacrée  en  termes  formels 
par  l'art.  4,  §  2,  de  la  loi  du  4  mars  1889,  il  nous  parait  néces- 
l-  saire  d'entrer   plus   avant   dans  la  question,  d'examiner  cer- 

taines difficultés  qui  ne  manqueront  pas  d'être  soulevées,  et  de 

w  (I)  I^ecouile,  p.  371, 
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chercher   h    préciser  les   attributions   spéciales   de   ces   deux 
organes,  dont  aucun  est  inutile. 

Dans  l'hypothèse  d'une  société  dissoute  et  déclarée  en  faillite, 
lors  du  concours  du   liquidateur  social  et  du  syndic,  il  n'est 
peut-être  pas  toujours  facile  de  déterminer  les  attributions  de 
chacun  d'eux,  en  l'absence  de  textes  écrits  et  en  face  d'une 
jurisprudence  aux  lignes  encore  indécises  et  flottantes.  Ce  qui 
est  toutefois  certain,  c'est  que  le  liquidateur  social,  par  suite 
de  la  présence  du  syndic,  perd  immédiatement  la  direction  de 
la  liquidation,  qui  légalement  passe  à  celui-ci,  devenant  ainsi 
l'agent  principal,  le  directeur  de  la  procédure  de  faillite  et  de 
la  liquidation.  F^e  liquidateur  social  exerce  simplement  le  droit 
de  contrôle  que  tout  failli  exerce  pour  lui-même,  et  devient  le 
défenseur  des  intérêts  particuliers  des  associés  et  actionnaires. 
Comme  on  le  voit,  son  rôle  est  singulièrement  effacé,  et  si  par- 
"»i8  il  parait  sortir  de  cet  effacement  et  agir,  c'est  comme  délé- 
gué du  syndic,  comme  auxiliaire   de  la   faillite   plutôt   qu'en 
vertu  d'un  droit  propre. 

Son  rôle  est  tout  autre  dans  l'hypothèse  d'une  société  admise 
à  la  liquidation  judiciaire  et  dont  l'admission  à  la  procédure 
de  laveur  de  la  loi  du  4  mars  1889  a  été  précédée  ou  suivie  de 
sa  dissolution.  Les  mêmes  difficultés  ne  peuvent  alors  être 
soulevées,  car  ici  le  principe  est  certain. 

Le  liquidateur  social  n'aura  plus  des  attributions  effacées  et 
secondaires;  c'est  lui  qui  remplira  le  rôle  principal,  vraiment 
actif;  le  liquidateur  judiciaire,  simple  conseil,  sera  chargé  de 
l'assister.  C'est  que  la  société,  bien  qu'admise  à  la  liquidation 
judiciaire,  n'est  point  dessaisie  et,  si  sa  capacité  est  restreinte, 
elle  n'en  reste  pas  moins  à  la  tête  de  son  patrimoine.  Bien  que 
dissoute,  elle  est  représentée  par  son  liquidateur  social,  qui,  en 
tant  que  représentant  d'une  société  admise  au  bénéfice  de  la 
procédure  de  la  loi  du  4  mars  1889,  exercera  totis  les  droits 
appartenant  au  débiteur  liquidé.  En  se  conformant  aux  condi- 
tions exigées  par  la  loi,  il  fera  les  actes  conservatoires,  il  pro- 
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cédera  nu  recouvrement  des  créances,  à  la  vente  des  mepbles 
dispendieux  à  conserver  ou  susceptibles  de  dépréciation  immi- 
nente, intentera  les  actions  sociales,  fera  des  transactions,  etc., 
en  un  mot,  il  accomplira  tous  les  actes  de  la  procédure  de 
liquidation  judiciaire,  ayant  pour  objet  de  répartir  d'une  mar 
nière  égale  entre  tous  les  créanciers  Tinsolvabilité  de  la  société. 
Mais  son  rôle  ne  se  bornera  pas  là.  Il  est,  qu'il  ne  l'oublie  pas, 
le  représentant  d'une  sociéié  non  seulement  en  liquidation 
judiciaire  mais  encore  dissoute,  et  dès  lors,  en  tant  que  repré- 
sentant d'une  société  dissoute,  il  a  pour  mission  de  liquider  le 
patrimoine  social  et  il  doit  faire  tout  ce  qui  est  nécessaire,  les 
dettes  une  fois  éteintes,  pour  répartir  l'excédent  entre  tous  les 
associés. 

Nous  n'avons  pas  l'intention  d'entrer  dans  l'examen  détaillé 
des  attributions  et  des  pouvoirs  du  liquidateur  sociaj,  qui,  nés 
de  la  force  même  des  choses,  sont  déterminés  par  la  jurispru* 
dence  et  par  l'usage,  à  défaut  de  dispositions  légales,  à  moins 
qu'ils  ne  l'aient  été  par  la  convention  des  parties.  Disons  sim- 
plement que  ces  pouvoirs  sont  toujours  les  mêmes,  quel  que 
soit  le  mode  de  nomination  du  liquidateur  social,  qu'il  ait  été 
nommé  par  justice,  par  les  parties  ou  désigné  dans  les  statuts. 
D'une  manière  générale  on  peut  dire  que  l'on  reconnaît  au 
liquidateur  social  à  peu  près  les  mêmes  pouvoirs  qu'aux  gérants 
et  administrateurs  de  la  société,  non  pour  continuer  les  opéra- 
tions sociales,  mnis  pour  tout  ce  qui  est  nécessaire  à  l'extinc- 
tion du  passif,  h  la  réalisation  de  l'actif  et  à  la  répartition  du 
reliquat  entre  tous  les  associés  dont  il  est  le  représentant. 

En  principe,  on  ne  lui  reconnaîtra  pas  avec  raison  le  droit  de 
négocier  un  concordat  au  nom  de  la  société.  Sans  doute  la 
société  est  admise  à  la  liquidation  judiciaire,  et  l'objet  princi- 
pal de  cette  procédure,  c'est  l'obtention  d'un  concordat  qui 
remettra  la  société  sur  pieds  et  lui  permettra  d'entreprendre 
^  une  nouvelle  phase  d'exploitation,  sous  l'obligation  contractée 

par  elle  de  payer  un  dividende.   Cela  est    fort  exact;   mais  la 
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société  est  dissoute,  elle  y.i  être  liquidée  au  sens  propre  du 
mot;  elle  va  disparaître.  Sa  personnalité  survit  peut-être,  mais 
uniquement  pour  les  besoins  de  la  liquidation,  de  cette  liqui- 
dation qui  est  en  opposition  formelle  avec  le  but  du  concordat. 
La  société  n'existe  plus,  son  patrimoine  ne  forme  plus  qu'une 
masse  indivise  entre  les  associés.  Dans  ces  conditions,  de  quelle 
utilité  serait  un  concordai?  Est-il  même  possible?  Evidem- 
ment non  (1). 

Cependant  celie  théorie,  si  on  la  maintient  dans  ces  termes 

généraux,  serait  trop  absolue.  Il  faut  faire  une  distinction  et 

admettre  le  liquidateur  social  à  négocier  le  concordat  au  nom 

de  la  société,  dans  un    cas  spécial,   dans   le  cas  où  il  s'agit 

d'une  société  de  personnes,  d'une  société  ayant  des  associés 

responsables  personnellement  et  solidairement  du  passif  social. 

Dans  cette  hypothèse  un  concordat,  mais  un  seul,  est  possible  : 

le  concordat  par  abandon  d'actif-qui,  n'ayant  pas  pour  objet 

ininiédiat  de  remettre  la  société  à  la  tête  de  ses  affaires,  n'est 

pas  contradictoire  à  la  liquidation  proprement  dite,  et  dont  on 

comprend  aisément  la  très  grande  utilité,  qui  sera  de  libérer, 

pour  Tavenir,   les    associés  solidaires  par  l'abandon  de  l'actif 

social  de  toute  obligation  du  chef  de  la  société.  Ce  concordat 

"aurais  aucun  avantage  pour  les  sociétés  anonymes,  dont  les 

^'ïibrçs  ne  sont  tenus  du  passif  que  jusqu'à  concurrence  du 

"^^tit  de  leurs  mises  et  du  reste  ne  seraient  pas  libérés  du 

^^iiient  dû  sur  les  apports,  ce  versement  faisant  partie  de 

'''*»'^  îibandonné(2). 

^*^s  ne  croyons  pas  utile  d'insister  sur  toutes  les  opérations 

^  ^**  Lyon-Caenel  Renault,  Précis,  II,  n.  3134.  liev.  cril.,  1885  p.  297. 
'    ^-«yon,  18  mars  1884,  Journal  des  faillites,  1884,  p.  195,  D..  84.  2. 
^^ev,  cril,,  1885,  p.  297.  Cet  arrêt  de  Lyon  est  très  intéressaul   :  il 


^^  être  contraire  à  Topinion  émise  par  nous;  il  n'en  est  rien.  Le  cou- 
**^  homologue  pur  la  Cour  n'était  pas  un  véritable  concordat,  mais  de 
*^*es  transactions  intervenues  entre  les  créanciers,  les  administrateurs 
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susceptibles  d'être  faites  par  ie  liquidateur  social.  Ce  qui  nous 
parait  surtout  intéressant,  c'est  de  bien  mettre  en  lumière  le 
rôle  véritable,  joué  par  le  liquidateur  d'une  société  dont  la  dis- 
solution a  précédé  ou  suivi  son  admission  h  la  procédure  de  la 
loi  du  4  mars  1889,  c'est  de  bien  observer  que  ce  rôle  est  le  rôle 
principal,  faisant  de  celui  qui  le  remplit  non  pas  un  intermé- 
diaire entre  le  liquidateur  judiciaire  et  les  associés,  entre  les 
créanciers  et  les  actionnaires,  ni  un  simple  auxiliaire  de  la  pro- 
céduie,   mais   l'agent  le  plus  actif  et  le  moins  effacé. 

En  principe,  le  liquidateur  social  accomplira  tous  les  actes 
avec  l'assistance  du  liquidateur  judiciaire,  ce  dernier  n'ayant, 
conformément  aux  règles  fondamentales  de  l'institution  nou- 
velles, qu'un  rôle  de  conseil.  S'il  s'élève  des  contestations  entre 
les  deux  liquidateurs,  on  les  résoudra  comme  celles  qui  s'élè- 
vent entre  le  débiteur  liquidé  et  le  liquidateur  judiciaire.  Le 
liquidateur  social  pourra  provoquer  la  révocation  du  liquida- 
teur judiciaire,  et  celui-ci,  dans  le  cas  où  le  liquidateur  social 
refuserait  d'agir,  se  verra  obligé  d'agir  seul,  après  avoir  mis 
en  cause  ce  dernier  et  après  avoir  obtenu  l'autorisation  du  juge- 
commissaire. 

Comme  conclusion  à  ces  notions  un  peu  générales,  il  nous 
parait  utile  de  préciser  très  brièvement  les  différences  pro- 
fondes, séparant  nos  deux  organes,  qui,  malgré  leur  désignation 
identique,  n'ont  absolument  rien  de  commun. 

1°  Le  liquidateur  social  représente  la  société  et  les  associés. 
Le  liquidateur  judiciaire  doit  être  considéré  avant  tout  comme 
l'agent  des  créanciers,  comme  le  surveillant  et  le  défenseur  des 
intérêts  de  ces  derniers. 

2?  Le  liquidateur  social  a  un  rôle  actif,  prédominant;  il 
liquide  la  société,  c'est-à-dire  il  détermine  l'excédent  de  l'actif 
social  sur  le  passif  et  il  le  répartit  entre  les  associés,  au  prorata 
des  droits  de  chacun.  Le  liquidateur  judiciaire,  au  contraire,  ne 
liquide  rien  du  tout;  il  a  un  rôle  complètement  effacé  de  con- 
seil, de  contrôle  et  d'assistance. 
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3*  Le  liquidateur  social  peut  être  nommé  soit  par  les  asso- 
ciés, soit  par  les  statuts,  soit  par  la  justice.  Le  liquidateur  ju- 
diciaire est  toujours  nommé  par  le  tribunal  de  commerce  et 
d'office,  les  créanciers  ayant  un  simple  droit  d'avis. 

4^  Le  liquidateur  social  est  un  personnage  privé,  chargé 
d*une  fonction  exclusivement  privée.  Il  n'en  est  pas  de  même 
du  liquidateur  judiciaire,  considéré,  ainsi  que  te  syndic,  comme 
un  agent  de  la  loi  et  dont  la  curatelle  constitue  un  véritable 
service  public. 

50  Le8«rt.  224  et  230  C.  pén.  (loi  du  13  mai  1863)  doivent 
être  appliqués  au  liquidateur  judiciaire,  la  jurisprudence  les 
appliquant  au  syndic  :  il  y  a  identité  de  motifs.  Ils  sont  inap- 
plicables au  contraire,  cela  va  sans  dire,  au  liquidateur  social. 

6*  L'art.  463  C.  co.  doit  être  appliqué  au  liquidateur  judi- 
ciaire comme  au  syndic,  c'est-à-dire  que  pour  pouvoir  remplir 
les  fonctions  de  liquidateur  judiciaire,  il  faut  n'être  ni*  parent 
ni  allié  du  débiteur  au  quatrième  degré  inclusivement.  Il  est 
bien  entendu  que  rien  de  tel  n'est  exigé  pour  le  liquidateur 
social. 

Nous  savons  que  pour  donner  une  satisfaction  apparente  à  la 
Chambre  et  pour  trouver  en  quelque  sorte  un  terrain  de  con- 
ciliation, le  Sénat  a  admis  que  le  liquidateur  social  pourrait 
être  nommé  liquidateur  judiciaire.  «  Toutefois,  dit  la  partie 
finale  de  l'art.  4,  §  2,  de  la  loi  du  4  mars  1889,  il  (le  liquida- 
teur social)  pourra  être  nommé  liquidateur  provisoire  ». 

Dans  ce  cas  il  est  certainement  intéressant  de  savoir  com- 
ment les  choses  se  passeront.  Faudra-t-il  nommer  immédiate- 
ment un  nouveau  représentant  ii  la  société  ou  bien  au  contraire 
le  liquidateur  social,  qui  est  passé  liquidateur  judiciaire,  pourra- 
t-il  cumuler  les  deux  (onctions?  Cette  dernière  solution  ne 
présentera,  semble-t-il,  que  bien  peu  d'inconvénients,  par  cette 
raison  très  simple,  que  ce  liquidateur  sera  investi  de  la  con- 
fiance et  des  associés  et  des  créanciers  ;  en  outre  elle  aura 
l'avantage  de  centraliser  la  liquidation,  les  intérêts  représentés 
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et  d'éviter  les  frais.  C'est  précisément  cette  ceolralisation  exces- 
sive qui  nous  paraît  redoutable,  centralisation  qui  aurait  très 
sûrement  plus  d'inconvénients  que  d'avantages  réels.  L'équi- 
libre serait  rompu  soit  au  profit  des  créanciers,  soit  au  profit 
des  associés;  l'harmonie  si  vivement  recherchée  par  la  loi  de 
1889  deviendrait  absolument  illusoire,  et  on  méconnaîtrait  dnns 
son  essence  même  l'esprit  de  la  procédure  de  liquidation,  qui 
est  de  laisser  au  liquidé  ou  h  ses  représentants  la  gestion  de 
son  patrimoine. 

Il  nous  semble  donc  préférable,  dans  le  cas  où  l'on  invoque- 
rait l'art.  4,  §  2,  in  fine^  et  où  le  liquidateur  social  serait  nommé 
liquidateur  judiciaire  par  suite  des  connaissances  qu'il  possède 
sur  la  situation  réelle  de  la  société,  d'exiger  la  nomination  d\iii 
nouveau  liquidateur  social.  L'existence  des  deux  liquidateurs 
nous  parait  nécessaire  pour  le  bon  fonctionnement  de  la  pro- 
cédure nouvelle.  C'est  là  l'opinion  de  MM.  Lyon-Caen  et 
Renault,  qui  croient  que  les  choses  se  passent  ainsi  au  tribunal 
de  commerce  de  la  Seine  (1). 

Du  reste  on  peut  se  demander  quelle  est,  au  demeurant,  la 
valeur  de  la  disposition  finale  de  l'art.  4,  §  2.  Pour  nous,  elle 
est  nulle;  mieux  que  cela,  cette  disposition  est  regrettable  et 
dangereuse  :  le  liquidateur  social  étant  passé  liquidateur  judi- 
ciaire, les  associés  n'auront  plus,  pour  défendre  leurs  intérêts 
contre  leur  ancien  représentant,  devenu  l'agent  des  créanciers, 
leurs  adversaires  naturels,  qu'un  liquidateur  nouveau,  incapable 
d'apprécier  la  situation  exacte  de  la  société  et  de  sauvegarder 
les  intérêts  qui  leur  sont  confiés  à  la  dernière  heure  (2).  ï^e 
législateur  de  1889  aurait  donc  mieux  fait  de  supprimer  pure- 
ment et  simplement  cette  disposition. 


(1)  Lyon-Caen     et    Renault,     Manuel,    Appendice,    p.    946;     Bailly, 
Annales,  1889,  p.  62,  noie. 

(2)  Goiraud  el  Péricr,  Liq.jud.,  p.  75  s. 
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QUATRIÈME  PARTIE 

^^    Solutions  de  la  liquidation  Judiciaire  des  sociétés. 


e 


,       M.^e  la  liquidation  iiidiciairedesso 
^^^ns  que  la  liquidation  judiciair 


po^     ^ 


,.  principe  et  d'une  manière  tout  à  fait  générale,  on  peut 

sociétés  comporte  les  mêmes 

re  des  individus  ;   il  n'y  a 

'^^     ^^  diiTérences,  ou,  s'il  en  existe,  elles  sont  des  plus  légè- 

^      ^n  outre,  comme  la  procédure  nouvelle,  organisée  par  la 

^^^  ^u  4  mars  1889,  a  les  mêmes  solutions  que  la  procédure  de 

(aVlUte,  on  voit  que  la  question  que  nous  voulons   examiner  ici 

se  rattache  étroitement  aux  solutions  de  la  faillite,  ou  plutôt 

^"il  n'y  a  là  qu'une  seule  et  même  question.  Aussi  pour  cette 

Wïson  serons-nous  très  bref.  Ayant  eu  le  désir  non  pas  de  faire 

w"  traité  complet  de  la  liquidation  judiciaire  des  sociétés,  se 

*«iffisant  à  lui-même,   mais  plus  modestement  d'examiner  les 

ai/Dcultés  spéciales  que  la  loi  du  4  mars  1889  fait  naître  dans 

*^n  application  aux  sociétés  de  commerce,  nous  ne  nous  lan- 

^''otis  pas  dans  une  étude  complète  et  détaillée  des  diverses 

^■tions  qui  peuvent  se  présenter  comme  conclusion  de  notre 

r  ^c^dore  :   elles  ont  été  examinées  par  ceux  qui  ont  traité  de 

CHAPITRE  PREMIER 

DU  CONCORDAT 

^^  liquidation  judiciaire  d'une  société  peut,  comme  la  fail- 
^     se  terminer   par  le  concordat  simple,    le   concordat  par 


ab^ 


^doD  d'actif  et  l'union;  elle  peut  également  être  suspendue 
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par  un  jugement  de  clôture,  pour  insuffisance  d^actif;  enfin, 
conformément  aux  dispositions  de  Tart.  19  de  la  loi  nouvelle, 
elle  peut  être  transformée  en  faillite. 

En  ce  qui  concerne  tout  d'abord  la  conversion,  soit  faculta- 
tive, soit  obligatoire  selon  les  cas,  parle  tribunal  de  commerce, 
de  la  liquidation  judiciaire  d'une  société  en  faillite,  il  n'y  a  rien 
de  particulier  à  dire  :  les  choses  se  passent  comme  s'il  s'agis- 
sait d'un  simple  commerçant. 

En  ce  qui  concerne  la  clôture  de  la  liquidation  judiciaire 
pour  insuffisance  d'actif,  il  n'y  a  rien  de  spécial  non  plus.  Le 
droit  commun  s'applique  en  principe  sansmodifications  :  comme 
en  matière  de  faillite,  il^y  aura  suspension  de  la  procédure, 
mais  non  clôture  définitive.  Une  seule  observation  :  la  clôture 
de  la  liquidation  judiciaire  d'une  société,  pour  insuffisance 
d'actif,  sera  très  rare.  L'admission  de  la  société  à  la  procé- 
dure de  1889  devant  suivre  en  général  de  très  près  la  ces- 
sation des  paiements,  et  les  associés,  gérants  ou  administra- 
teurs, n'ayant  pas  en  principe  cherché  à  maintenir  par  des 
moyens  dangereux  et  malhonnêtes  la  société  au-dessous  de  ses 
affiiires,  il  arrivera  très  peu  souvent  de  trouver  un  actif  insuf- 
fisant pour  permettre  de  poursuivre  les  opérations  de  la  liquida- 
tion ;  si,  par  hasard,  la  société  se  trouve  dans  une  situation 
pareille,  il  y  aura  lieu,  presque  toujours,  de  convertir  la  liqui- 
dation en  faillite. 

Pour  le  concordat,  soit  simple,  soit  par  abandon  d'actif,  la 
seule  question  intéressante  que  nous  ayons  à  nous  poser  est 
celle  de  savoir  qui  aura  le  droit  de  négocier  le  concordai  au 
nom  de  la  société.  La  loi  du  4  mars  1889  doit-elle  entraîner 
une  modification  quelconque  dans  les  règles  établies  en  ma- 
tière de  faillite  ? 

Nous  savons  que  la  possibilité  d'un  concordat,  admise  expres- 
sément pour  la  société  en  nom  collectif  et  pour  la  commandilt; 
(art.  532  C.  co.),  a  été  contestée  et  est  encore  contestée  pour 
les  sociétés  anonymes.  On  en  a   donné  diOerents  motifs  :  le 
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principal  était  fondé  sur  cette  idée  que  la  société  déclarée  en 
faillite,  étant  dissoute  de  plein  droit,  ne  pouvait  traiter  avec  ses 
créanciers.  Pour  nous  qui  n'acceptons  pas  la  dissolution  de  la 
société  à  la  suite  de  la  seule  déclaration  de  faillite,  le  concor- 
dat est  possible.  C'est  donc  encore  avec  plus  de  raisons  et  plus 
de  force,  que  nous  devons  affirmer  que  toute  société,  quelle 
qu'elle  soit,  société  de  personnes  ou  société  de  purs  capitaux, 
admise  à  la  liquidation  judiciaire,  est  susceptible  d'obtenir  son 
concordat. 

La  procédure  nouvelle  doit  en  effet  aboutir  normalement  à 
un  concordat  :  elle  a  pour  objet  essentiel  de  faciliter  la  remise 
sur  pieds  des  affaires  du  commerçant,  qui  se  trouve  gêné  mo- 
mentanément. 

Il  faut  cependant  faire  une  restriction  pour  le  cas  où  la  société 
est  dissoute  ou  annulée  :  nous  avons  vu  que,  dans  ce  cas,  le 
cadre  du  concordat  se  trouve  singulièrement  rétréci,  que  le 
seul  concordat  par  abandon  d'actif  est  possible,  et  encore  ne 
l'est-il  que  pour  les  sociétés  de  personnes,  sociétés  en  nom  col- 
lectif ou  en  commandite.  Nous  avons  donné  plus  haut  les  rai- 
sons de  notre  opinion,  nous  n'y  reviendrons  pas. 

En  l'absence  de  textes  écrits,  la  jurisprudence,  ne  s'aidant 
que  des  seuls  principes,  a  établi  certaines  règles  relatives  aux 
concordats  sociaux,  intervenant  après  la  déclaration  de  faillite 
des  sociétés.  Dans  l'hypothèse  d'une  société  en  nom  collectif  ou 
en  commandite,  on  considère  que  c'est  aux  associés  en  nom, 
représentants  nés  de  la  société,  de  négocier  le  concordat  qui 
est  soumis  aux  délibérations  de  l'assemblée  des  créanciers  so- 
ciaux, et  pour  la  validité  duquel  est  exigée  la  double  majorité 
en  nombre  et  en  sommes  de  l'art.  507  C.  co.,  modifiée  par  la 
loi  de  1889.  Toutefois,  si  les  associés  en  nom  ont  donné  à  un 
ou  il  plusieurs  d'entre  eux  ou  à  un  tiers  le  mandat  de  gérer, 
ce  ou  ces  mandataires  ont  bien  le  droit  de  négocier  le  concor- 
dat, UKiis  ils  doivent,  îivant  d'adresser  les  propositions  concor- 
dataires aux  créanciers,  faire  connaître  ces  propositions  et  les 
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délibérer  entre  tous  les  associés.  Dans  le  cas  d'une  commandite 
par  actions,  les  gérants  doivent,  en  outre,  se  couvrir  d'un  vote 
de  l'assemblée  générale  des  actionnaires. 

Pour  les  sociétés  anonymes,  il  est  admis  que  c'est  aux  admi- 
nistrateurs en  fonctions  au  moment  de  la  déclaration  de  faillite, 
s'ils  ne  sont  pas  révoqués,  a  négocier  le  concordat.  Mats  as 
préalable  les  propositions  de  concordat  doivent  être  discutées 
dans  une  assemblée  générale  extraordinaire  des  actionnaires, 
convoquée  spécialement  h  cet  effet,  et  délibérant  suivant  les 
formes  prescrites  par  la  kyt  de  1867.  Puis  elles  sont  soumises 
à  l'assemblée  générale  des  créanciers,  qui  statuera  définitive- 
nfient,  sous  réserve  bien  entendu  du  droit  d'homologation  du 
tribunal. 

La  jurisprudence,  avec  infiniment  de  raison,  voit  donc  dans  la 
proposition  et  la  discussion  du  concordat  un  acte  très  grave, 
très  sérieux,  qu'elle  n'abandonne  pas  exclusivement  à  la  volonté 
des  gérants  ou  administrateurs  sociaux^  elle  exige,  pour  sa 
validité,  Tapprobation  soit  de  tous  les  associés  en  nom,  soit  de 
la  majorité  des  actionnaires,  convoqués  en  assemblée  générale 
extraordinaire. 

La  question  est  de  savoir  si  les  mêmes  règles,  si  simples  et  si 
rationnelles,  doivent  s'appliquer  en  matière  de  liquidation  judi- 
ciaire, on  bien  s'il  n'y  a  pas  quelque  modification  apportée  par 
les  priivcipes  nouveaux  de  la  loi  du  4  mars  1889. 

Au  premier  abord,  on  pourrait  croire  qu'il  existe  une  modi- 
fication. En  matifère  de  liquidation  judiciaire,  la  situation  des 
gérants  et  administrateurs  est  bien  différente  de  ceUe  qu'ils 
ont  dans  le  cas  de  déclaration  de  faillite.  La  société  n'est  point 
dessaisie,  le  gérant  ou  l'administrateur  reste  à  la  tête  de  la 
société  dont  il  continue  à  diriger  l'exploitation  industrielle  ou 
commerciale  :  c'est  en  lui  que  s'incarne  toujours  Fctre  moral. 
Dès  lors,  pourquoi  n'aurait-il  pas  pleins  pouvoirs  pour  négo- 
cier le  concordat?  et  pourquoi  viendraii^on  limiter  l'étendue  de 
son  autorité,  en  exigeant  de  lui  la  convocation  des  associés  en 
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s^ssemblée  générale,  afin  de  leuF  soumettre  et  de  leur  faire 
approuver  les  propositions  de  concordat  qu'il  a  Tintention  de 
faire  aux  créanciers,  au  nom  de  la  société?  Il  représente  bien 
la  société  dans  les  opérations  de  la  liquidation  judiciaire.  Or, 
le  concordat  n*est-il  pas  une  de  ces  opérations?  la  dernière 
peut*étre,  mais  qu'importe,  puisqu'elle  entre  évidemment  dans 
cette  catégorie.  Dès  lors  pourquoi,  dans  la  négociation  du  con- 
cordat, le  représentant  de  la  société,  gérant  ou  administrateur, 
serait-il  tenu  de  remplir  une  formalité  toute  particulière,  la 
convocation  de  l'assemblée  des  actionnaires  et  l'approbation 
par  eux  des  dispositions  concordataires? 

Cette  argumentation  paraît  irréfutable,  car  elle  a  pour  fon- 
dement les  principes  les  plus  certains  de  la  loi  de  1889,  ceux- 
là  mêmes  qui  la  distinguent  de  la  procédure  de  faillite  et  lui 
donnent  un  caractère  vraiment  original.  Cependant  nous  la 
repoussons  :  nous  estimons  que  l'intervention  directe  des  asso- 
ciés est  indispensable  à  la  validité  du  concordat,  à  moins  que, 
dès  le  début,  des  pouvoirs  spéciaux  et  très  étendus  n'aient  été, 
à  cet  égard,  conférés  aux  représentants  de  la  société. 

Sans  doute  ceux-ci  continuent  h  représenter  la  société  dans 

toutes  les  opérations  de  la  liquidation  judiciaire;  sans  doute, 

parmi  ces  opérations,  il  faut  compter  le  concordat;  mais  il  ne 

faudrait  pas  toutefois  oublier  ou  méconnaître  le  caractère  par- 

'/culier  du  concordat.  Cette  convention  qui   intervient  entre 

'e  débiteur  et  les  créanciers  est   une  convention  qui  ne  peut 

pas    être  considérée  comme   un    simple  acte  de  gestion,  une 

^^'ïveotron    très  grave,  très  importante,  car  il   s'agira  de  la 

'^^^  du  débiteur,  c'est-à-dire  des  associés,  d'arccorder  des  con- 

*^*ns  qui  peuvent  être  très  onéreuses  pour  eux  et  engager 

^^ïlir.  Cette  convention  nous  parait  donc  si  importante,  que 

^^^rvention  des  associés  doit  être  considérée  comme  abso- 

^^iit  indispensable.  La  société  est  en  état  de  cessation  de 

^•iients^  la   situation   est  peut-être   compromise;  il  ne  doit 

^    «appartenir  aux  seuls  gérants   et  administrateurs  tle  pren- 
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dre,  de  leur  seule  initiative  privée,  les  mesures  nécessaires 
pour  la  solution  de  cette  situation  et  la  remise  de  la  société 
sur  pieds;  ils  ne  puisent  pas  dans  leur  mandat  les  pouvoirs 
suffisants  pour  négocier  un  concordat.  Il  faudra  donc,  comme 
en  matière  de  faillite,  que  les  associés  en  nom  ou  rassemblée 
des  actionnaires  discutent  le  projet  de  concordat  et  y  donnent 
leur  entière  approbation. 

De  même  que  la  société  étant  admise  à  la  liquidation  judi- 
ciaire, certains  associés  solidaires  peuvent  être  personnelle- 
ment déclarés  en  faillite,  de  même  la  société  et  certains  asso- 
ciés solidaires  peuvent  obtenir  leur  concordat,  tandis  que 
certains  autres  se  le  voient  refuser  et  réciproquement  :  il  n'y 
a  pas  indivisibilité  entre  la  situation  de  la  société  et  la  situa- 
tion personnelle  des  associés.  Pour  les  difficultés  qui  peuvent 
surgir  de  cette  situation  et  pour  celles  relatives  à  Tinfluence 
du  vote  émis  pour  ou  contre  le  concordat  social  sur  la  liquida- 
tion ou  la  faillite  personnelle  des  associés  solidaires  et  réci- 
proquement, on  appliquera,  sans  y  rien  changer,  les  mêmes 
règles  que  celles  appliquées  en  matière  de  faillite  (1). 


CHAPITRE  11 

DE    l'union 

L^état  d'union  est  une  des  solutions  possibles  de  la  liqui- 
dation judiciaire.  Le  projet  de  loi  qui  devait  aboutir  à  la  loi 
du  4  murs  1889  ne  l'admettait  pas  et  décidait  que,  lorsque 
tout  concordat  était  impossible,  la  faillite  devait  être  déclarée. 
Mais  cette  disposition  ne  fut  pas  maintenue  sur  la  ren^^arque, 
faite   avec   infiniment  de  raison,  que   le   défaut  de  concordat 

(1)  Duvivier,  Faillite  des  Sociétés,  p.  202  s.  ;  Pic,  Faillite  des  Sociétés^ 
p.  174  8. 
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pouvait  résulter  du  mauvais  vouloir  d\in  ou  de  plusieurs  créan- 
ciers, mauvais  vouloir  dont  le  liquidé  ne  pouvait  être  rendu 
responsable. 

Si  Tétat  d'union  peut  être  une  solution  de  la  liquidation  judi- 
ciaire, il  se  présentera  rarement,  la  procédure  nouvelle  devant 
être  le  plus  souvent  suivie  d'un  concordat  et  de  la  remise  sur 
pieds  de  l'affaire  commerciale,  brusquement  interrompue  par 
la  cessation  de  paiements.  Cependant  dans  l'hypothèse  d'une 
société,  on  peut  admettre  très  facilement  qu'il  n'y  ait  pas  de 
concordat  :  soit  parce  que  les  représentants  de  cette  société 
D^ont  pas  fait  de  propositions  concordataires,  estimant  que  le 
mal  était  trop  profond,  les  pertes  trop  grandes,  et  qu'il  valait 
mieux  laisser  s'organiser  l'état  d'union,  devant  aboutir  forcé- 
ment à  la  dissolution;  soit  parce  que  cette  dissolution  est  déjà 
intervenue  et  a  rendu  tout  concordat  impossible  (sauf  bien 
entendu  le  concordat  par  abandon  d'actif  dans  le  cas  d'une 
société  de  personnes);  soit  enfin  parce  que  le  tribunal  a 
refusé  son  homologation.  Dès  lors  il  y  a  union,  c'est-a-dire 
groupement  des,  créanciers  contre  la  société  débitrice,  dans 
te  but  de  réaliser  le  patrimoine  social  et  de  s'en  partager  le 
prix. 

La  procédure  de  l'union  va  se  développer  comme  dans  l'hy- 
pothèse de  la  faillite;  il  n'y  a  point  de  différences.  Il  n'en  exis- 
tera qu'au  point  de  vue  de  la  situation  personnelle  des  associés 
en  nom  et  des  incapacités  qu'ils  encourent,  selon  que  la  liqui- 
dation judiciaire  de  la  société  aura  pour  conséquence  soit  la 
liquidation  judiciaire  soit  la  faillite  de  chacun  d'eux.  Pour  les 
particularités  relatives  à  la  répartition  de  l'actif  entre  les  ayants 
droit,  à  certaines  causes  de  préférence  (hypothèque  légale  des 
femmes  des  associés,  privilège  du  liquidateur),  h  certains  pro- 
cédés de  recouvrement  employés  en  pratique  par  ceux  chargés 
de  la  liquidation  (tels  que  la  cession  à  forfait  de  l'action  en 
recouvrement  du  non  versé,  etc.),  il  n'est  besoin  que  de  se 
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reporter  aux    nombreuses   décisions   rendues   en   matière   de 
faillite  par  la  jurisprudence  sur  ces  différents  points  (1). 

CHAPITRE  III 
SECTION  PREMIÈRE 

DES    DÉCHBANCBS  ENCOURUES  PAR  LES  ASSOCIÉS  A  RAISON  DE  LA  LIQUI- 
DATION JUDICIAIRE  DE  LA  SOCIETE 

Bien  que  la  liquidation  judiciaire,  pas  plus  que  la  faillite,  ne 
constitue  un  délit,  au  sens  légal  du  mot,  elle  n'en  entraine  pas 
moins  certaines  déchéances  pour  le  débiteur  liquidé.  S'il 
reste  électeur,  il  n'est  plus  éligible,  et  son  inéligibilité  n'existe 
pas  seulement  au  point  de  vue  politique,  mais  encore  au  point 
de  vue  commercial  :  il  ne  peut  remplir  aucune  fonction  élec- 
tive sans  distinction.  L'incapacité  de  l'art.  613  C.  co.  doit  être 
considérée  comme  maintenue  à  sa  charge  par  suite  du  renvoi 
général  de  l'art.  24  de  la  loi  du  4  mars  1889,  mais  il  ne  subit 
pas  les  incapacités  établies  par  des  lois  spéciales.  Ces  dé- 
chéances, très  légères  et  constituant  un  très  grand  adoucisse- 
ment, comparées  à  celles  résultant  de  la  faillite,  ne  frappent 
évidemment  pas  la  société,  personne  morale,  être  purement  de 
raison,  et  n'ayant  qu'une  existence  fictive.  Mais  les  associés 
sont-ils  atteints  par  elle? 

(1)  Nous  ne  discuterons  pas  la  question  de  savoir  si,  dans  le  cas  où  il 
y  a  union  et  maintien  de  la  liquidation  judiciaire,  la  liquidation  et  la  réa- 
lisation de  l'actif  doivent  être  faites  par  le  débileur  liquidé  c'est-à>dire 
par  les  représentants  de  la  société,  assistés  du  liquidateur  judiciaire  ou 
par  le  liquidateur  seul.  C'est  là  une  question  se  rattachant  au  commen- 
taire général  de  la  loi  du  4  mars  1889.  Disons  simplement  que,  bien  que 
nous  ayons  soutenu  très  éucrgiquement  la  représentation  de  la  masse 
pour  le  débiteur  assisté  du  liquidateur,  nous  admettons  très  bien  que  la 
liquidation  de  l'actif,  dans  la  procédure  de  l'union^  doive  se  faire  par  le 
liquidaleur  seul.  Sic  Lyon-Caen  et  Renault,  Manuel,  appendice,  p.  932, 
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Quant  aux  actionnaires  et  commanditaires,  ils  restent  h 
l*rtbri  de  toute  décliénncc  par  ['excellente  raison  qu'ils  ne  sont 
pas  des  commerçants  et  qu'ils  ne  peuvent  être  admis  à  la  liqui- 
dation judiciaire,  pas  plus  que  déclarés  en  faillite.  Pour  les 
associés  solidaires,  associés  en  nom  colleclif  et  commandités, 
ces  déchéances  les  frappent  de  plein  droit:  nous  avons  vu  que, 
dans  notre  opinion,  la  liquidation  judiciaire  de  la  société  en- 
traine la  liquidation  judiciaire  des  associés  solidaires,  a  moins 
toutefois  que  ceux-ci  ne  soient  déclarés  en  faillite  par  le  tribu- 
nal, soit  d'office,  soit  sur  la  demande  de  leurs  créanciers. 

SECTION  II 

DE    LA    RÉHABILITATION 

La  réhabilitation,  ayant  pour  objet  de  relever  le  débiteur 
liquidé  des  déchéances  qui  le  frappent  à  la  suite  du  jugement 
de  liquidation,  ne  peut  pas  évidemment  être  invoquée  d'abord 
par  la  société,  puisqu'elle  ne  subit  aucune  déchéance,  ni  en 
suite  par  les  actionnaires,  commanditaires  et  administrateurs, 
puisqu'ils  ne  sont  jamais  atteints  par  la  liquidation  judiciaire 
sociale. 

Elle  ne  se  conçoit  par  suite  que  pour  les  seuls  associés,  res- 
ponsables personnellement  et  solidairement  des  dettes  socialeS) 
associés  en  nom  collectif  et  commandités. 

Le  principe  de  la  réhabilitation  pour  les  commerçants  décla  • 
rés  en  faillite  est  très  simple  :  il  est  écrit  dans  l'art.  604,  §  1 
C.  co.  Il  est  évidemment  le  même  pour  le  commerçant  mis  eu 
liquidation  judiciaire,  car,  h  ce  point  de  vue,  les  procédures 
sont  identiques.  Le  liquidé,  comme  le  failli,  pour  obtenir  sa 
réhabilitation,  doit  justifier  qu'il  a  payé  intégralement  ses  det- 
tes en  capitaux,  intérêts  et  frais. 

Dans  l'hypothèse  d'une  société  admise  à  la  procédure  du 
4  mars  1889,  si  certains  associés  ont  été  admis  individuelle- 
ment au  même  bénéfice,  pour  obtenir  plus  tard  leur  réhabili(a- 
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tioii,  ils  devront  justifier  tout  d'abord  du  paiement  intégral  de 
leurs  dettes  personnelles;  en  outre,  comme  ils  sont  responsa- 
bles personnellement  et  solidairement  de  tout  le  passif  social, 
ils  devront  justifier  que  toutes  les  dettes  sociales  ont  été  entiè- 
rement acquittées  en  principal,  intérêts  et  frais,  et  cela  même 
dans  le  cas  où  un  concordat  particulier  les  affranchissant  de  la 
solidarité  leur  aurait  été  consenti  (art.  604,  §  2). 

Toutefois  il  ne  faudrait  pas  en  conclure  que  c'est  Tassocié 
demandant  sa  réhabilitation,  qui  lui-même  doit  avoir  fait  ce 
paiement  intégral.  Nullement,  car  étant  tenu,  dans  les  rapports 
avec  ses  coassociés,  pour  sa  part  du  passif  social,  il  doit  sim- 
plement prouver  qu'il  a  bien  payé  cette  part  contributoire.  S'il 
ne  l'avait  pas  fait,  il  serait  débiteur  de  cette  part  vis-à-vis  de 
ceux  de  ses  coassociés  qui  l'auraient  soldé  à  sa  place  :  cette 
dette  constituerait  une  dette  personnelle  dont  le  non  paiement 
ferait  évidemment  obstacle  à  l'obtention  de  la  réhabilitation. 

SECTION  111 

BANQUEROUTE 

Un  commerçant,  bien  qu'il  ait  obtenu  le  bénéfice  de  la  liqui- 
dation judiciaire,  peut  se  voir  poursuivi  par  le  ministère  public 
et  condamné  pour  banqueroute,  soit  simple,  soit  frauduleuse^ 
dans  le  cas  où  il  se  serait  rendu  coupable  d'un  des  actes  prévus 
par  les  art.  585,  586et  591  C.  co.,  et  où  cet  acte  vienta  être  plus 
tard  découvert.  Nous  savons  que  dans  ce  cas,  par  application 
de  l'art.  19,  §  2-4*»  de  la  loi  du  4  mars  1889,  sa  liquidation 
judiciaire  doit  être  transformée  immédiatement  en  faillite  : 
c'est  là  une  obligation  très  étroite  de  la  part  du  tribunal. 

S'il  s'agit  d'une  société  admise  à  la  liquidation  judiciaire,  il 
est  bien  évident  que  la  société  ne  peut  être  poursuivie  et  con- 
damnée pour  banqueroute.  La  banqueroute,  qui,  suivant  les 
hypothèses,  constitue  soit  un  délit,  soit  un  crime,  ne  peut  frap- 
per qu'une  personne  physique  :  la  société,  être  moral,  être  de 
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raison,  ayant  une  existence  simplement  future,  ne  saurait  pas 
plus  être  atteinte  par  les  peines  de  la  banqueroute,  qu'elle  ne 
Test  par  les  déchéances  et  les  incapacités  de  la  liquidation 
judiciaire  ou  de  la  faillite.  C'est  là,  semble-t-il,  une  règle  de 
pur  bon  sens  qui  doit  recevoir  son  application  dans  tous  les 
cas,  qu'il  s'agisse  d'une  société  de  personnes  ou  d'une  société 
de  capitaux. 

Cependant,  dans  Thypothèse  d'une  société  anonyme,  la  règle 
que  nous  venons  d'énoncer  s'appliquera  de  la  manière  la  plus 
large  et  la  plus  absolue.  Non  seulement  la  société,  en  tant 
que  société,  que  personne  morale  ayant  une  existence  propre, 
ne  pourra  être  frappée  des  peines  de  la  banqueroute,  mais  il 
en  sera  de  même  pour  tous  ses  membres,  pris  individuellement, 
actionnaires  et  administrateurs  :  ils  ne  sont  pas  commerçants. 

Il  y  a  là  assurément  quelque  chose  d'excessif,  en  ce  qui  con- 
cerne du  moins  les  administrateurs  :  le  plus  souvent  si  la  société 
anonyme  voit  ses  affaires  arrêtées,  son  avenir  compromis,  ses 
actionnaires  ruinés,  toute  la  faute  en  revient  à  ceux  qui  la  diri- 
gent et  qui  ne  reculent  pas  devant  l'accomplissement  des  actes 
constitutifs  de  la  banqueroute,  tels  que  des  emprunts  exagérés, 
la  circulation  d'effets  ou  autres  moyens  ruineux  pour  se  pro- 
curer des  fonds,  etc.,  etc.  Dès  lors  pourquoi  ne  pas  frapper  ces 
administrateurs  comme  de  simples  commerçants?  Est-ce  parce 
que  les  intérêts  qui  leur  sont  confiés  sont  parfois  considé- 
rables, et  que  les  ruines  qu'ils  causent  et  accumulent  autour 
d'eux  sont  énormes  et  irréparables?  Sans  doute  ils  sont  res- 
ponsables civilement.  Mais  cette  responsabilité  purement  civile 
suflfit-elle  et  pourquoi  ne  la  fortifierait-on  pas  de  la  responsa- 
bilité pénale?  Du  reste,  nous  sommes  bien  loin  d'être  les  pre- 
miers à  faire  cette  remarque  dont  on  a  compris  la  vérité  depuis 
longtemps.  En  1884,  imitant  en  cela  certaines  législations 
étrangères  (joi  italienne,  art.  863  ;  loi  allemande,  art.  214),  le 
projet  de  loi,  qui  fut  alors  adopté  par  le  Sénat  et  qui  compre- 
nait une   refonte  complète   de   notre   législation  des  sociétés, 
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purUit  dans  son  article  102  :  «  Seront  passibles  des  peines 
édictées  en  Tart.  402  C.  pén.  les  administrateurs  ou  directeurs 
d'une  société  anonyme,  qui,  en  cette  qualité,  se  sont  rendus 
coupables  des  faits  prévus  aux  art.  585,  §  2,  3,  4  ;  586,  §  4,  5, 
6;  591  C.co.  ».  Seulement,  comme  nous  Tavons  vu,  ce  projet, 
beaucoup  trop  considérable,  ne  put  être  voté  par  les  deux 
Chambres,  faute  d'une  entente  entre  elles.  Quant  à  la  loi  du 
1®^  août  1893, qui  ne  résout  que  les  questions  les  plus  urgentes, 
elle  garde  le  silence  sur  la  réforme  que  nous  serions  heureux 
de  voir  réaliser  (l). 

Toutefois  il  est  bien  certain  que  si,  ni  la  société  anonyme  ni 
les  actionnaires  et  administrateurs  ne  peuvent  être  poursuivis 
pour  banqueroute,  la  société  peut  se  voir  supprimer  le  béné- 
fice de  la  liquidation  judiciaire  :  on  appliquera  purement  et 
simplement  Tart.  19  de  la  loi  du  4  mars  1889. 

Dans  rhypothèse  d'une  société  en  nom  collectif  ou  d'une 
commandite,  les  choses  se  passent  différemment  :  si  la  société 
ne  peut  être  poursuivie  pour  banqueroute,  il  en  est  autrement 
des  associés  responsables  personnellement  et  solidairement  du 
passif  social.  La  banqueroute  peut  les  atteindre  tous  ou  seule- 
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(1)  Avant  lu  loi  du  i*^  août  1893,  il  était  un  cas  cependant  où  les  admi- 
nistrateurs pouvaient  être  poursuivis  et  condamnés  pour  banqueroute  : 
c'était  celui  où  la  nullité  de  la  société  étant  prononcée,  les  administrateurs, 
à  qui  elle  était  imputable,  étaient  déclarés  responsables  solidairement  du 
passif  social  et  considérés  par  certains  arrêts  (Cass.,  19  fév.  1884,  Journ, 
des  failL,  1884,  p.  177)  comme  formant  une  société  en  nom  collectif  et 
comme  étant  susceptibles  d'être  déclarés  en  faillite.  Dans  cette  hypothèse, 
ceux  qui  adoptaient  cette  jurisprudence  devaient  admettre  que  ces  mêmes 
administrateurs  )  ouvaient  être  poursuivis  et  condamnés  pour  banque- 
route :  le  point  de  départ  une  fois  accepté,  il  fallait  aller  évidemment 
jusqu'au  bout.  Celte  jurisprudence,  qui  déjà  nous  paraissait  très  contes- 
table, nous  semble  ne  pouvoir  plus  être  soutenue,  depuis  que  les  admi- 
nistrateurs, avec  la  loi  de  1893,  ne  sont  plus  responsables  que  du  simple 
dommage  causé  aux  tiers  par  la  nullité  de  la  société. 
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ment  quelques-uns  d'entre  eux,  de  même  que  la  liquidation 
judiciaire  de  la  société  peut  avoir  pour  conséquence  la  liquida- 
tion judiciaire  des  uns  et  la  déclaration  de  faillite  des  autres. 
Il  n'y  a  pas  entre  eux  d'indivisibilité  de  situation  et,  plus  que 
jamais,  depuis  la  loi  du  4  mars  1889,  chacun  doit  être  traité 
selon  ses  actes,  et  être  responsable  de  sa  propre  faute,  ce  qui 
n'est  que  très  logique  et  très  juste. 

Le  ministère  public,  malgré  l'admission  de  la  société  à  la 
liquidation  judiciaire,  aura  donc  le  droit  de  poursuivre  ceux  des 
associés  personnels  qui  lui  paraîtront  s'être  rendus  coupables 
des  actes  constitutifs  de  la  banqueroute.  S'ils  sont  tous  enve- 
loppés dans  la  même  poursuite  et  tous  condamnés,  la  liquida- 
tion judiciaire  de  la  société  devra  dès  lors  être  convertie  en 
faillite  ;  si  quelques-uns  seuls  sont  coupables,  le  tribunal 
appréciera. 
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CONCLUSION 


Il  nous  reste,  en  terminant,  à  préciser  les  conclusions  qui  se 
dégagent  de  cette  étude. 

Le  législateur  du  4  mars  1889  a  eu,  pour  nous,  parfaitement 
raison  d'appliquer  aux  sociétés  la  liquidation  judiciaire,  et  de 
leur  permettre  de  demander  le  bénéfice  de  cette  procédure 
rapide,  qui  sauvegarde  d'une  façon  très  sûre  les  droits  des 
créanciers  et  des  associés,  et  qui  présente  l'immense  avantage 
de  hâter  et  de  faciliter  singulièrement  la  reprise  des  affaires 
sociales.  L'être  moral,  admis  à  la  liquidation  judiciaire  et 
échappant  par  là  même  aux  dangers  du  dessaisissement  pourra 
très  promplement  obtenir  son  concordat  et  fournir  une  nou- 
velle carrière,  peut-être  très  prospère,  ce  qui,  dans  bien  des 
cas,  évitera  un  désastre  complet  et  irrémédiable. 

Le  législateur  a  eu  raison  encore  d'assimiler  ici  les  sociétés 
aux  simples  commerçants  et  d'appliquer  les  mêmes  règles  aux 
uns  et  aux  autres.  Le  besoin  d'une  procédure  spéciale  aux 
sociétés  ne  se  faisait  pas  à  vrai  dire  sentir,  et  les  principes 
généraux  que  la  loi  nouvelle  posait  étaient  sufllsants. 

Seulement,  il  est  dans  la  loi  du  4  mars  1889  une  chose  très 
regrettable.  Si  elle  a  pensé  à  appliquer  la  liquidation  judiciaire 
aux  sociétés,  elle  n'a  pas,  un  seul  instant,  songé  k  éclairer  par 
quelques  dispositions  les  diflicultés  nombreuses  qui  devaient 
naître  ici  forcémcnl.  Certes,  nous  ne  demandions  pas  pour  les 
sociétés  une  loi  spéciale,  ni  même  un  titre  spécial,  bien  que 
l'intérêt  du  sujet  fût  de  nature  à  justifier  largement  notre  exi- 
gence. Mais  la  loi  ne  pouvait-elle  pas,  au  moins  dans  quelques 
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textes  très  précis  et  très  nets,  prévoir  et  résoudre  les  contes- 
tations les  plus  importantes?  Même  ne  devait-elle  pas  saisir 
avec  empressement  l'occasion,  qui  se  présentait  à  elle,  de  tran- 
cher les  difficultés  qui  allaient  être  communes  à  la  liquidation 
judiciaire  et  à  la  faillite,   difficultés  aujourd'hui   simplement 
résolues  par  une  jurisprudence  vague,  incertaine  et  flottante? 
Elle  devait  le  (aire  avec  d'autant  plus  de  raison,  semble-t-il, 
que  beaucoup  de  législations  étrangères  ont  pris  soin  de  con- 
sacrer plusieurs  dispositions,  toujours  très  intéressantes,  à  leur 
procédure  de  cessation  de  paiements,  appliquée  aux  sociétés. 
Telles  sont  la  loi  fédérale  allemande  du  10  février  1877,  qui 
examine  la  faillite  des  sociétés  à  la  (in  du  livre  II,  §  193  a  201, 
le  code  italien  du  l*'*'  janvier  1883  qui  coordonne  dans  le  titre 
VII,  art.  846  à  854,  les   principes  devant  régir  les  sociétés 
commerciales  ;  le  code  espagnol  du  1*''  janvier  1886,  qui  con- 
tient une  partie  consacrée  aux  faillites  des  sociétés  (sections 
VII  et  VIII)  et  même  certains  articles  spéciaux  a  la  cessation 
de  paiements  des  compagnies  de  voies  ferrées  ou  de  travaux 
publics  ;  enfin  la  loi  anglaise  du  25  août  1883,  qui  renferme 
certaines  dispositions  relatives  à  la  cessation  de  paiements  d'un 
ou    de   plusieurs  associés   ordinaires    (partner),    et    la   loi  du 
7  août  1862,  modifiée  sur  quelques  points  de  détail  par  la  loi 
du  18  août  1890  et  exclusivement  relative  à  la  cessation  de 
paiements  et  à  la  liquidation  des  sociétés  enregistrées,  corres- 
pondant à  nos  sociétés  par  actions. 

Certes  notre  intention  n'est  point  de  faire,  dans  nos  brèves 
conclusions,  une  étude  complète  de  droit  comparé.  Non.  Seule- 
ment, en  terminant,  nous  tenons  à  montrer  qu'avant  nous  la 
plupart  des  législations  étrangères  qui  nous  environnent  ont 
songé  à  modifier  leur  droit  des  faillites,  qu'elles  ont  recherché 
les  moyens  les  plus  propres  à  sauvegarder  les  intérêts  des  créan- 
ciers, tout  en  ne  se  montrant  pas  d'une  sévérité  souvent  injuste 
et  toujours  dangereuse  vis-h-vis  du  débiteur  en  état  de  cessa- 
tion de  paiements,  enfin  que  toutes,  à  l'exception  de  TAngle- 
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terre,  qui  a  établi  des  règles  spéciales  pour  les  sociétés  enre- 
gistrées, font  comme  nous  l'application  aux  sociétés  de  leur 
procédure  nouvelle. 

Au  point  de  vue  des  modifications  apportées  par  les  diffé- 
rents peuples  à  leur  droit  des  faillites,  on  peut  grouper  les 
législations  étrangères  en  trois  catégories  :  1**  celles  qui  admet* 
tent  le«ursis  de  paiements  ;  2*  celles  qui  organisent,  en  dehors 
du  cadre  de  la  faillite,  une  procédure  non  infamante,  dite  de 
concordat  préventif  au  amiable;  3^  celles  qui,  au  lieu  de  deux 
procédures  parallèles,  ont  incorporé  la  liquidation  de  faveur 
dans  la  faillite  même  et  n'admettent  par  suite  qu'une  seule  pro- 
cédure, aboutissant  soit  a  un  arrangement  homologué  par  jus- 
tice, soit  à  la  faillite,  qui  se  poursuit  alors  sur  les  derniers  erre- 
ments de  la  liquidation  (1). 

Pour  les  législations  du  premier  groupe  (code  hollandais  de 
1838,  loi  belge  du  18  avril  1851,  code  italien  du  1*'  janvier 
1883)  qui  admettent  le  sursis  de  paiements,  nous  ne  dirons 
rien  :  cette  procédure  spéciale  est  en  effet  en  complète  défa- 
veur et  très  rarement  appliquée  (2);  on  lui  reproche  avec  raison 
d'être  insuffisante  et  d'abandonner  aux  sévérités  de  la  faillite 
une  trop  grande  quantité  de  débiteurs  honnêtes  et  intéressants. 

Les  législations  du  second  groupe  admettent  au  profit  des 
débiteurs  de  bonne  foi,  en  état  de  cessation  de  paiements,  une 
procédure  de  faveur  plus  expéditive  que  la  faillite,  et  dont 
l'objet  est  de  faire  obtenir  à  ceux  qui  en  bénéficient  un  con- 
cordat, voté  aux  mêmes  conditions  de  majorité  que  les  concor- 
dats après  faillite.  Si  le  concordat  est  homologué,  le  débiteur 
reprend  possession  de  son  patrimoine  et  recouvre  son  entière 
capacité;  s'il  est  rejeté,  la  faillite  est  déclarée  «t  se  poursuit 
selon  les  règles  ordinaires,  sans  qu'il  soit  tenu  aucun  compte 
de  la  procédure  préparatoire  qui  n'a   pas  abouti.  II  y  a  sans 
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(1)  Thaller,  Faillites  en  droit  comparé,  I,  ch.  II,  p.  203  s. 

(2)  En  Belgique  il  y  a  eu  seulement  44  sursis  de  paiements  en  15  années. 
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doute,  dans  chacune  des  législations  admettant  le  concordat 
préventif,  des  règles  particulières  de  détail,  mais  tels  en  sont 
les  principes  généraux. 

La  loi  genevoise  du  2  décembre  1880,  la  loi  belge  du  29  juin 
1887,  la  loi  fédérale  suisse  du  11  avril  1889,  qui  ont  adopté 
l'institution  du  concordat  préventif,  sont  muettes  sur  son  ap- 
plication aux  sociétés. 

Dans  la  pratique,  néanmoins,  cette  application  leur  est  faite. 

Le  grave  reproche  que  Ton  peut  adresser  à  cette  institution, 
appliquée  aux  sociétés,  est  absolument  le  même  que  celui 
qu'on  lui  adresse  dans  son  application  aux  individus.  Si  la  fail- 
lite vient  à  s'ouvrir  par  suite  de  Téchec  des  propositions  con- 
cordataires, il  est  extrêmement  fâcheux  qu'on  ne  tienne  aucun 
compte  des  errements  de  la  procédure  préparatoire.  Pourquoi 
recommencer  une  procédure  présentant  toutes  les  garanties 
désirables? 

Cet  inconvénient  n'existe  pas  dans  les  législations  du  troi- 
sième groupe,  Iqui  admettent  bien  une  procédure  de  faveur 
pour  les  débiteurs  honnêtes,  mais  qui  incorporent  cette  procé- 
dure dans  la  faillite,  de  telle  sorte  que  si  In  faillite  est  plus  tard 
prononcée,  elle  se  poursuit  alors  sur  les  derniers  errements  de 
la  liquidation.  Telles  sont  la  loi  anglaise  du  25  août  1883  et 
notre  loi  du  4  mars  1889. 

Suivant  la  loi  anglaise  de  1883  (1),  lorsqu'un  fait  motivant 
la  liquidation  est  allégué  contre  un  débiteur,  un  séquestre  ofS- 
ciel  est  nommé,  qui  administre  le  patrimoine  de  ce  débiteur, 
convoque  les  créanciers  et  s'entremet  pour  la  conclusion  d'un 
concordat.  Si  le  concordat  est  accordé,  le  débiteur  est  libéré, 
recouvre  l'administration  de  son  patrimoine  et  n'encourt  au- 
cune déchéance  ou  incapacité.  S'il  est  rejeté,  la  faillite  est  dé- 
clarée, mais  la  procédure  antérieure  reste  acquise,  et  l'on  pro- 
cède immédiatement  à  la  réalisation  des  biens. 

(1)  V.  Lyon-Caen,  La  loi  anglaise  sur  la  faillite  du  25  aoâl  1883, 
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Cette  procédure  de  droit  commun,  introduite  évidemment 
surtout  en  vue  de  la  cessation  des  paiements  d'un  simple  débi- 
teur, commerçant  ou  non,  s'applique  aux  sociétés  anglaises 
correspondant  a  nos  sociétés  en  nom  collectif,  et  portant  le 
nom  de  «  partnerships  ».  Ces  sociétés,  régies  par  la  loi  du 
14  août  1890,  qui,  contrairement  aux  habitudes  du  droit  an- 
glais, rassemble  en  un  texte  des  règles  auparavant  dispersées, 
ont  ceci  de  particulier,  qu'elles  ne  constituent  pas  de  personnes 
morales.  Malgré  cette  absence  de  personnalité  morale,  elles 
peuvent  être  soumises  h  la  procédure  du  concordat  préventif 
de  1883  (1).  Seulement  l'usage  veut  que  la  Cour,  apprenant 
que  la  société  n'est  plus  en  état  de  faire  face  à  ses  engagements, 
en  prononce  la  dissolution. 

Quant  aux  sociétés  enregistrées,  «the  joint  stock companies  », 
correspondant  à  nos  sociétés  par  actions,  elles  sont,  dans  le  cas 
de  ciessation  de  paiements,  soumises  à  une  procédure  spéciale 
aboutissant  à  une  véritable  liquidation,  «  the  winding  up  by 
court  ».  La  société  est  dissoute,  on  nomme  un  liquidateur  offi- 
ciel, chargé  de  procéder  à  la  liquidation,  qui  est  définitive,  et 
qui,  une  fois  faite,  implique  cessation  et  mort  de  l'entreprise  : 
la  société  ne  peut  pas  obtenir  de  concordat. 

C'est  là  précisément  pour  nous  le  côté  vraiment  défectueux 
du  système  anglais  ;  il  est  excessif  et  pose  une  règle  trop 
générale,  qui  a,  sans  doute,  pour  objet  la  protection  quand 
même  du  crédit  public,  mais  qui,  dans  certaines  hypothèses, 
entraînera  la  ruine  définitive  d'une  entreprise  pouvant  encore 
fournir  une  nouvelle  carrière  peut-être  prospère. 

L'Allemagne  a  simplifié  son  droit  des  faillites  par  la  loi  fédé- 
rale du  10  février  1877,  qui  est  obligatoire  dans  tout  l'empire 
et  a  fait  ainsi  disparaître  les  législations  locales  des  différents 
Etats. 

Par  cette  loi  de  1877,  elle  établit  une  procédure  toute  spé- 

(1)  Afin,  de  lég.  étrang,,  1883.  Notice  de  M.  Ch.  LyoD-Caen,  p.  80  s. 
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ciale»  dite  «  du  concours  »,  qui  est  sans  doute  tr^s  simple, 
mais  qui  demeure  inférieure  à  notre  droit  des  faillites,  à  cause 
des  complications  de  raisonnement  que  nécessitent  ses  diver- 
ses règles  (1). 

Le  «  concours  »  s'ouvre  sur  la  demande  du  débiteur  ou  des 
créanciers.  Il  entraîne  le  dessaisissement  du  débiteur  dont  le 
patrimoine  est  administré  par  un  syndic,  assisté  d'un  comité 
de  créanciers.  Cette  procédure  a  ceci  de  particulier,  que  sa  clô- 
ture a  pour  effet  de  mettre  fin  à  toutes  les  déchéances  attachées 
à  Fétat  de  faillite  :  elle  nous  apparaît  ainsi  comme  étant  diri- 
gée plutôt  contre  les  biens  que  contre  les  personnes. 

Celte  législation  de  1877,  qui,  à  certains  points  de  vue,  se 
rapproche  considérablement  de  notre  procédure  de  faillite, 
s^applique  aux  sociétés,  bien  qu'en  Allemagne  la  thèse  de  la 
personnalité  des  associés,  en  dehors  des  associations  coopéra- 
tives enregistrées,  n'ait  que  de  rares  adhérents  (2).  Nous 
n'avons  pas  ici  à  exposer  les  raisonnements  quelque  peu  sub- 
tils à  l'aide  desquels  les  Allemands  justifient  la  déclaration  de 
faillite  des  sociétés.  Disons  simplement  qu'ils  sont  très  loin 
d'être  toujours  logiques  :  d'une  part,  ils  autorisent  la  conclu- 
sion d'un  concordat  dans  une  société  en  nom  collectif  et  dans 
une  société  anonyme,  bien  qu'ils  posent  comme  principe  que 
la  faillite  a  dissout  de  plein  droit  la  société  ;  d'autre  part,  après 
avoir  admis  le  concordat  pour  ces  deux  espèces  de  sociétés, 
ils  l'interdisent  pour  les  sociétés  coopératives. 

La  faillite  d'une  société  anonyme  a  en  outre  ceci  de  particu- 
lier en  Allemagne  :  elle  peut  être  motivée  non  pas  seulement 
par  son  impossibilité  de  payer,  mais  par  son  insolvabilité,  sans 
qu'aucun  embarras  se  trahisse  dans  le  service  des  paiements  (3). 

Enfin  les  créanciers  sociaux  n'ont  pas,  dans  les  faillites  indi- 

\i)  Thaller,  Faillites  en  dr.  comp.,  II,  p.  321. 

(2)  Thaller,  op.  cit.,  II,  p.  315. 

(3)  Thaller,  op.  cit.,  II,  p.  317. 
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viduelles  des  associés^  une  situation  aussi  avantageuse  qu'en 
France.  Ils  n'ont  le  droit  de  se  faire  coUoquer  que  pour  le  reli- 
quat non  couvert  par  le  dividende  social. 

Comme  on  peut  le  voir  par  cet  exposé  très  rapide,  si  les 
législations  étrangères  ont  à  peu  près  toutes  cherché  à  adoucir 
leur  droit  des  faillites,  elles  n'ont  pas,  à  l'exception  de  l'Angle- 
terre, qui  a  établi  un  droit  spécial  pour  les  sociétés  par  actions, 
aoagé  d'une  manière  générale  à  créer  de  procédure  particulière 
pour  la  cessation  de  paiements  des  sociétés.  Toutes  leur  appli- 
quent en  principe  le  droit  commun,  posé  pour  les  simples  par- 
ticuliers. Elles  ne  sont  intervenues  que  pour  résoudre  quelques 
difficultés  de  détail,  et  il  faut  reconnaître  que  leur  intervention 
a  ^té  le  plus  souvent  heureuse. 

Quant  à  nous,  nous  en  serons  réduits  à  laisser  à  la  doctrine 
et  à  la  jurisprudence  le  soin  de  compléter  l'œuvre  du  législa- 
teur de  1889.  Il  faut  espérer  que,  n'étant  pas  emprisonnées 
diins  des  textes  toujours  plus  ou  moins  étroits,  elles  sauront, 
dans  leur  œuvre  d'achèvement,  s'inspirer  des  nécessités  de  la 
pratique,  tout  en  restant  dans  les  vrais  principes  de  la  liquida- 
tion judiciaire. 

V  V  PAR  LE  PRÉSIDENT  DE  LA  THESE  :  Vu  :  Le  Doyeu, 

C.  LEVILIAIN.  BAUDRY-LACANTINERIE. 

Vu  ET  PERMIS  d'imprimer  : 

Bordeaux,    le    13   mai   1896, 
Le  Recteur^ 

A.    COUAT. 


Les  visas  exigés  par  les  règlements  ne  sont  donnés  qu'au  point  de  vue 
de  L'ordre  public  et  des  bonnes  mœurs  (Délibération  de  la  Faculté  du 
12  août  1879). 
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DE 

L'AUTORITÉ    MILITAIRE 

SA  NATURE,  SES  RAPPORTS  AVEC  UAUTORITÉ  CIVILE 


INTRODUCTION 

Benjamin  Constant  dit  dans  ses  Principes  de  Politique  :  «  Il 
>»  existe  dans  tous  les  pays  et  surtout  dans  les  grands  Etats 
0  modernes,  une  force  qui  n'estpas  un  pouvoir  constitutionnel, 
»  mais  qui  en  est  un  terrible  parle  fait,  c'estla  force  armée  »(l). 

C'est  ce  pouvoir  de  fait  qui  va  faire  l'objet  de  notre  étude. 

La  force  coercitive  que  l'on  trouve  dans  toutes  les  sociétés, 
les  plus  primitives  comme  les  plus  développées,  est  une  insti- 
tution sociale  indispensable  à  la  vie  des  peuples.  Or,  toute  insti- 
tution sociale  qui  s'impose  comme  celle-là  est  un  phénomène 
scientifique  ;  elle  est  régie  par  des  lois  sociologiques  et  par  des 
principes  directeurs. 

En  effet,  la  force  armée,  qui  est  placée  au  sein  des  nations, 
soulève  des  questions  de  Science  sociale  des  plus  graves. 

La  société  a  des  gendarmes  pour  sa  sauvegarde  contre  les 
ennemis  du  dedans  et  des  soldats  pour  sa  protection  contre  les 
ennemis  du  dehors.  Elle  est  donc  environnée  de  toutes  parts 
d'hommes  armés  toujours  prêts  à  se  servir  de  leur  force.  Il  y  a 


(1)  Benjamin  Constant,  Cours  de  politique  constit.,  t.  I,  p.  106. 
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là  un  danger  à  prévoir  ;  car  ne  pent-on  pas  concevoir  que  cette 
puissance  abuse  de  sa  force,  et  qu^ui  lieu  de  s'en  servir  dans 
rinlérêt  de  ceux  qu'elle  doit  protéger,  elle  s'en  serve  contre 
eux  ?  Comment  remédier  à  ce  mal  ?  Comment,  en  d'autres  ter- 
mes, réglementer  l'action  de  celte  force  ?  Quels  sont  les  liens 
qui  l'unissent  h  la  société  dont  elle  fait  partie  ? 

Voilà,  entre  bien  d'autres,  autant  de  principes  à  dégager,  de 
lois  sociales  à  découvrir. 

La  force  armée  est  un  instrument  placé  dans  la  main  des  gou- 
vernements. Elle  peut  être  envisagée  à  bien  des  points  de  vue; 
nous  n'avons  point  l'intention  de  les  aborder  tous. 

De  même  que  pour  connaître  d'une  façon  parfaite  une  de  ces 
superbes  machines  dont  notre  siècle  a  doté  l'industrie,  il  fau- 
drait étudier  tour  à  tour  sa  destination,  son  organisation  maté- 
rielle et  le  jeu  des  forces  physiques  et  des  lois  naturelles  qui 
lui  permettent  d'arriver  au  résultat  industriel  qu'elle  produit, 
de  même  une  étude  complète  de  celte  machine,  sociale  celle-là, 
qui  s'appelle  la  force  armée,  devrait  porter  sur  son  rôle,  sa 
composition  et  son  fonctionnement. 

Quelle  est  son  utilité?  Nous  nous  proposons  de  l'indiquer  dès 
notre  premier  chapitre. 

Quelle  est  son  organisation  matérielle?  C'est  alors  envisager 
la  force  armée  dans  son  repos,  et  en  quelque  sorte  en  faire  l'ana- 
tomie.  C'est  ce  que  fait  le  droit  administratif  lorsqu'il  analyse 
les  lois  organiques  de  l'armée,  et  notamment,  les  lois  su  rie  recru- 
tement. Ce  point  est  en  dehors  de  notre  sujet. 

Mais  si  l'on  considère  la  force  armée  non  plus  dans  son  repos 
mais  dans  son  action,  il  faut  rechercher  quel  est  son  fonction- 
nement, sa  physiologie  pourrait-on  dire.  Quels  sont  ses  mou- 
vements, les  voies  qui  la  mènent  au  but  qu'elle  poursuit,  et  les 
moyens  d'y  atteindre,  quelle  est  sa  vie,  quels  sont  ses  rapports 
avec  les  autres  organismes  sociaux,  telles  sont  les  questions 
vraiment  scientifiques  et  intéressantes  que  comprend  l'étude 
de  la  iorce  armée  et  que  nous  nous  proposons  d'examiner. 

Digitized  by  ^OOQIC 


—  3  — 

Une  société  ne  peut  exister  sans  qu'il  y  ait  en  elle  une  auto- 
rité militaire  et  une  autorité  civile.  Ces  deux  pouvoirs  sont  con- 
damnés à  vivre  ensemble,  et  cependant  il  y  a  toujours  plus  ou 
moins  antagonisme  entre  eux. 

L'autorité  militaire  h  des  tendances  constantes  à  la  prédomi- 
nance. Son  envahissement  est  toujours  imminent  et,  pour  ce 
motif,  toujours  à  redouter. 

La  sagesse  de  l'autorité  civile,  sa  prévoyance,  son  calme  et 
son  bon  sens  inspirent  plus  de  confiance. 

L'une  est  l'image  de  la  guerre,  l'autre  est  l'image  de  la  paix; 
la  première  ne  civilise  pas,  mais  soumet  ou  anéantit;  la  seconde 
pacifie.  En  un  mot,  l'autorité  militaire,  c'est  la  force;  l'auto- 
rité civile,  c'est  le  droit,  c'est  la  raison. 

Le  conflit  de  l'autorité  militaiie  et  de  l'autorité  civile  est  donc 
la  lutte  de  la  force  contre  le  droit.  Dans  une  société,  la  force 
doit-elle  commander  au  droit?  Doit-elle  au  contraire  se  laisser 
guider  par  lui?  Voilà  la  question  de  philosophie  sociale  qui  est 
la  raison  d'être  et  le  fondement  même  de  notre  étude. 

Nous  verrons  que  dans  toute  société  organisée  et  arrivée  à  un 
certain  degré  de  développement,  il  est  indispensable  que  le 
pouvoir  militaire  soit  subordonné  au  pouvoir  civil.  C'est  ce  que 
nous  appelons  les  rapports  de  l'autorité  militaire  et  de  l'auto- 
rité civile. 

Autour  de  ce  principe  graviteront  toutes  les  autres  parties 
de  notre  sujet.  Après  l'avoir  dégagé  par  le  raisonnement  et  con- 
trôlé par  l'histoire,  après  avoir  démontré  son  utilité  sociale, 
nous  chercherons  quelles  sont  ses  conséquences  immédiates. 
Nous  verrons  que  la  principale  consiste  dans  la  nécessité  d'une 
réquisition,  autrement  dit  d'un  ordre  émané  de  l'autorité  civile, 
pour  mettre  l'armée  en  mouvement. 

Mais  toute  subordination  engendre  en  même  temps  que  l'idée 
de  prédominance  chez  le  supérieur,  celle  d'obéissance  chez  l'in- 
férieur. Et  alors  se  présente  tout  de  suite  ti  l'esprit  la  question  de 
savoir  quelles  sont  les  limites  respectives  de  Tune  et  de  Tautre. 
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Si  raiitorité  civile  n  le  droit  de  commander  à  rautorité  mili- 
taire, son  pouvoir  va-t-il  jusqu'à  lui  permettre  d'exiger  de 
Tarmée  l'exécution  d'ordres  illégaux?  Cette  dernière  doit  elle 
toujours  obéir,  quelle  que  soit  la  mission  dont  on  la  charge? 
Est-elle  un  instrument  aveugle?  Doit-elle  obéir  passivement? 
Ces  points  établis,  nous  étudierons  l'application  qui  en  a  été 
faite  dans  notre  droit.  Nous  verrons  successivement  qui  peut 
mettre  la  force  armée  en  mouvement,  dans  quel  cas,  dans  quel- 
les formes;  quels  sont  les  effets  de  cette  mise  en  mouvement; 
quelles  sont  enfin  les  sanctions  pénales  du  principe  de  la  subor- 
dination de  l'autorité  militaire  à  l'autorité  civile. 

Telle  est  la  portée  et  en  même  temps  tel  est  le  plan  de  notre 
sujet. 

11  ne  faudrait  donc  pas  que,  guidé  par  notre  sous-titre  :  «  des 
rapports  de  Tautorité  civile  et  de  l'autorité  militaire  »,  on  espérât 
trouver  dans  notre  travail  l'examen  de  tous  les  cas  où  les  deux 
autorités  sont  en  présence,  notamment  en  matière  de  recrute- 
ment ou  de  réquisitions  militaires;  ce  sont  là  des  questions 
d'organisation  et  d'administration  ;  or,  comme  nous  l'avons  déjà 
dit,  nous  n'avons  l'intention  de  nous  occuper  que  de  l'action  de 
l'armée  (1). 

11  y  a  enfin  un  point  que  nous  n'aborderons  pas;  ce  sont  :  les 
rapports  de  l'autorité  militaire  et  de  l'autorité  civile,  tels  que 
nous  les  entendons,  dans  les  colonies.  Les  colonies  sont  des 
pays  neufs,  incomplètement  développés.  La  législation  de  la 
métropole  ne  peut  pas  leur  être  appliquée;  voilà  pourquoi  il  y 
a  un  droit  colonial. 

Le  rôle  que  l'armée  doit  y  jouer  y  est  absolument  différent 
et  régi  par  des  principes  tout  autres. 

L'importance  de  notre  sujet  ne  nous  permettra  pas  d'en  abor- 
der l'élude,  même  superficielle. 

(1)  Comme  on  le  verra  plus  loin  (infra  ch.  VI,  préambule),  nous  laisse- 
rons également  de  côté  tout  ce  qui  a  trait  à  Tétat  de  siège. 
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CHAPITHE  PREMIER 

?4£Ce5SlT£   DE   LA  l-ORCË   PUBLIQUE 

SoHMAiH£  r  i.  Du  principe  d'rvutoHlé  dnos  les  sociétés,  —  II.  De  la  fouclion 
de  fiécurilé  de  TEUli  —  Son  analyse  :  séciirîlé  interoe,  sécurité  externe, 
exécution  des  loU  néct^ssîlanl  une  force  ptiblique.  —  III.  Conclusion. 

Les  Sciences  Morales  et  Politiques  et  lu  Sociologie  conlem- 
pofïiine  ont  exploré,  dnns  le  cours  de  leurs  multiples  invesligti- 
tîmis,  tout  le  cycle  des  phétioniènes  sociaux;  mais  il  n'en  est 
pas  un  qui  ait  été  plus  étudié  que  TElat.  Economistes,  philo- 
sophes, puhlicisttîB,  orateurs,  historiens,  sociologues,  juristes, 
tous  nous  ont  légué  leurs  opinions  et  leurs  conseils  à  ce  sujet. 
Y  a-l-il  lieu  de  s'en  étonner?  N*est-ce  point  là  en  effet  le  point 
d*appui  de  toute  Torganisytion  sociale  qui  varie  d'école  à  école, 
et  diïus  U\  même  école,  de  sociologue  li  sociologue.  Aussi  les 
divergences  sont-eltes  infinies  sur  les  diverses  fonctions  de 
l'Etat,  sur  le  rôle  qu'il  a  à  jouer  dans  la  société,  sur  la  prédo- 
minance de  Tindividu  sur  VKU\l  ou  de  TElat  sur  l'individu. 

Ce  côté  philosophique  de  hi  qucsticm  ne  nous  arrêtera  pas, 
car  ee  n'est  point  Tubjet  de  notre  étude.  11  est  une  autre 
rxeellente  raison  tjui  nous  dispensera  de  prendre  parti  pour 
tetle  ou  lelle  opinion,  c'est  Faccord  de  tous  sur  un  point.  En 
effet,  que  Tou  restreigue  au  minimum  le»  ronclions  de  l'Etat 
H  de  façon  qu'il  ne  suit  plus  qu'un  simple  lien  fédéral  entre 
n  les  communes  autonomes  *i  (  l),  comme  le  fait  l'école  indivi- 
dualiste k  outrance  ;  qu'on  les  développer  l'extrême  au  contraire 


(1)  Funer-HermAn,  Séfamtion  des  pouvoirs ^  p.  315. 
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au  point  cl*ané<intir  complètement  Tinitiative  individuelle  au 
profit  de  la  personne  morale  directrice  de  la  société,  comme 
le  fait  l'école  socialiste;  que  Ton  se  tienne  dans  ane  sage  limite 
inspirée  «  des  habitudes  nationales,  de  Tétat  économique  et  de 
>\  l'aptitude  au  progrès  »  (1),  suivant  Topinion  des  socialistes 
de  la  chaire,  peu  importe;  il  est  une  fonction  essentielle  à  l'Etat 
qui  lui  est  attribuée  par  tous  indistinctement,  même  par  les 
individualistes  les  plus  invétérés  comme  J.-B.  Say,  Dunoyer 
ou  Bastiat.  Or  c'est  précisément  cette  fonction  qui  est  la  base 
et  la  raison  d'être  de  toute  notre  étude. 

Cette  (onction  essentielle  de  l'Etat  des  qu'il  existe  et  partout 
où  il  existe,  c'est  la  fonction  de  sécurité. 

Qu'est-ce  à  dire? 

I.  Du  principe  d'autorité  dans  les  Sociétés, 

Si  on  analyse  avec  soin  la  conception  «  Etat  »,  on  trouve 
aussitôt  qu'il  s'en  dégage  une  idée  de  puissance,  de  pouvoir. 
Les  hommes,  vivant  naturellement  en  société,  ont  besoin,  pour 
réglementer  celle  vie  en  commun,  de  lignes  de  direction  appe- 
lées lois,  et  d'une  autorité,  d'un  pouvoir  pour  les  (aire  respec- 
ter (2).  Pour  les  uns,  cette  autorité  émane  de  ceux  mêmes  sur 
lesquels  elle  se  fait  sentir;  pour  les  autres,  elle  a  son  origine 
dans  l'idée  d'une  puissance  suprême  antérieure  à  tout  et  à 
tous  ;  mais  on  est  toujours  d'accord  pour  dire  que  l'autorité  est 
nécessaire  et  inhérente  même  à  la  forme  sociale  (3).  Dans  toute 


(1)  Cnuwès,  Economie  politique,  3e  éd.,  I,  p.  52. 

(2)  Cf.  Proal,  Le  crime  et  la  peinc^  p.  490.  <r  Des  qu'uo  pouvoir  se 
fonde  dnus  la  famille,  dans  la  tribu,  dans  la  nation,  ce  pouvoir  qui  a  la 
mission  de  maintenir  l'ordre,  impose  des  règles  et  en  assure  rcxéculion  ». 

(3)  Cf.  Ciccron,  de  leg,^  liv.  III,  §  1.  «  Niliil  porro  tam  aptum  est  ad  jus 
»  conditioncmque  nalurae  quam  iraperium  sine  que  nec  domus  ulla,  nec 
»  civilas,  nec  gens,  nec  liominum  universum  genus  slare,  nec  rerum  na- 
»  tura  omnis,  nec  ipse  mundus  polesl  u. 
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nssociattoD;  ne  serait-elle  que  de  deux  personnes,  l'une  a  une 
certaine  prédominance  sur  Tautre;  cette  prédominance  vient  ou 
de  b  nature  mémo  des  choses,  comme  dans  Tunion  conjugale, 
ou  de  Taccord  de  volonlé  des  parties,  comme  il  arrive  dans  les 
sociétés  ayant  un  but  pécuniaire  par  exemple.  Ce  qui  existe 
duns  les  sociétés  privées,  nous  le  trouvons  aussi  dans  toute  so- 
ciété politique. 

Ecoutons  plutôt  M.  PradierFodéré  :  «  11  a  été  dit  que  Tune 
»  des  conditions  indispensables  pour  qu'une  association 
>i  d'hommes  couslitue  un  Etat,  c'est  l'existence  d'une  volonté 
»ï  organique  exclusive  chargée  de  diriger  l'association.  11  est 
»  certain  en  effet  que  In  notion  d'une  volonté  qui  dirige,  c^est- 
n  a-dire  d'un  pouvoir,  est  inséparable  de  celle  de  société,  d'as- 
»  sociatiou  ;  car  il  est  impossible  de  créer  un  corps  pour  une 
n  fin  sans  lui  donner  une  organisation,  des  formes  et  des  lois 
11  propres  à  lui  faire  remplir  les  fonctions  auxquelles  il  est  des- 
»  linû  !  ur  rorganisatiou,  les  lois  ne  peuvent  émaner  que  d'une 
n  ïiutorité  »  (l). 

De  cette  analyse  il  résulte  que  la  conception  de  l'Etat  en  soi 
engendre  toujours  une  idée  de  supérieur  à  inférieur,  de  gou- 
verna ut  à  gouverné,  de  commandant  à  commandé,  d'ordre 
donné  et  d'ordre  reçu  et  exécuté  tel  qu'il  a  été  signifié  :  «  La 
jo  relation  que  fait  nuitre  la  mise  en  œuvre  d'une  fonction  de 
»  TEtat  est  un  rapport  de  commandant  à  commandé,  le  rap- 
n  port  de  celui  qui  donne  un  ordre  à  celui  qui  le  reçoit  »  (2)^ 

H.  De  la  fonction  de  sécurité  de  l'Etat, 

Mîiis  puisqu'il  eu  est  ainsi  et  que  TElal  ne  peut  être  que  s'il 
y  a  des  gouvernants   et   des   gouvernés  (3),  le  premier  devoir 

(1)  lVndit;r-Kod*?ri>,  Principes  de  droit,  de  politique  et  de  législation^ 
ch.  Vlil,  p.  199. 

it}  Dugiilt.  Dt*!i  fonci(Ofi,s  de  l'Etat  moderne,  p.  9, 

(3)  Cîi\  BlunUclilIr  Théorie  générale  de  l'Etat,  trad.  Rielmatten,  p.  13. 
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qui  lui  incombe  est  d'assurer  la  vie  de  ceux  qui  le  composent, 
la  protection  de  ce  qui  leur  appartient. 

Dans  la  cité,  le  calme,  dans  les  relations  des  hommes  entre 
eux,  Tordre,  c'est-à-dire  l'accord  entre  toutes  choses,  voilà  ce 
que  TEtat  doit  vouloir  et  exiger  avant  tout.  Le  reste  ne  pourra 
pas  exister  tant  que  la  tranquillité  et  Tharmonie  ne  seront  pas 
maintenues.  Cette  fonction  essentielle  et  primordiale  de  TEtat, 
on  peut  rappeler  :  fonction  de  sécurité. 

Tous  les  économistes,  tous  les  philosophes  sont  unanimes 
pour  la  reconnaître.  Tel  est,  par  exemple,  Tavis  de  M.  Leroy- 
Beaulieu  :  «  La  première  fonction  de  l'Etat,  c'est  de  garantir 
»  la  sécurité,  la  sécurité  collective  de  la  nation,  la  sécurité  par- 
»  ticulière  de  l'individu  et  de  ses  droits.  Le  gouvernement  a 
)>  toujours  apparu  aux  peuples  comme  étant  d'abord  un  appa- 
»  reil  militaire  et  diplomatique  »  (1). 

M.  Ed.  Laboulaye  dit  :  «  Maintenir  la  sécurité  générale, 
»  garantir  la  liberté  de  chacun,  punir  le  crime,  c'est-à-dire 
»  toute  attaque  à  la  paix  publique,  à  la  liberté  ou  à  la  personne 
»  du  citoyen,  voilà  le  rôle  de  l'autorité;  tout  le  reste  est  non 
»  seulement  superflu,  mais  dangereux  »  (2). 

Enfin,  M.  Aucoc,  l'éminent  jurisconsulte,  a  dit  au  cours 
d'une  superbe  discussion  sur  le  socialisme  d'Etat,  qui  eut  lieu  en 
1886  à  l'Académie  des  Sciences  Morales  et  Politiques  :  «  J'ad- 
»  mets  avec  MM.  Leroy-Beaulieu,  Courcelle-Seneuil  et  Léon 
»  Say,  que  le  rôle  essentiel  de  l'Etat,  celui  sans  lequel  une 
»  société  ne  pourrait  pas  subsister,  est  bien  l'organisation  de  la 
))  sécurité  publique  et  de  la  justice  »  (3). 


\ 


(1)  Leroy-Beaulieu,  De  l'Etal  moderne  ci  de  ses  fonctions^  p.  98. 

(2)  Ed.  Laboulaye,  Introduction  au  cours  de  politique  constitutionnelle 
de  Benjamin  Constant,  p.  12. 

(3)  Recueil  des  séances  de  V Académie  des  sciences  morales  et  politi- 
ques, nn.  1886,  p.  557.  —  Cf.  dans  le  même  sens  un  article  de  M.  de  Ma- 
zade  dans  le  Dictionnaire  de  politique  de  Block,  vo  Ordre  public;  Cau- 
wès,  Economie  politique,  t.  I,  p.  187;   Dupont- VVhile,   /ndi\'ida   et  Etat, 
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Citons,  pour  terminer,  Topinion  de  quelques  philosophes 
allemands.  Kant,  en  appelant  TEtat  Recktsstat  (Etat  de  droit)^ 
limite  singulièrement  son  rôle;  il  ne  lui  reconnaît  qu'une  func- 
tion  unique  :  elle  consiste  précisément  à  assurer  les  droits  de 
chacun.  Fichte  (Naturrecht,  III,  152)  dit  de  même  :  «  La  vo- 
»  lonté  générale,  la  volonté  de  TEtat  ne  veut  qu'une  chose,  la 
»  sûreté  des  droits  de  tous  )>  et  Guillaume  de  Humboldt  ajoute  : 
«  L'action  et  le  but  de  TEtat  consiste  dans  le  maintien  de  hi 
»  sécurité  intérieure  et  extérieure  »  [Essai  sur  les  limiter  de 
r action  de  l'Etat). 

Puisque  ce  rôle  de  TEtat  est  aussi  indispensable,  puisque 
c'est  là  un  principe  premier  des  sociétés,  une  condition  iiicme 
de  leur  existence,  on  peut  ouvrir  à  coup  sûr  les  lois  de  la  Révo- 
lution, certain  d'avance  d'y  trouver  ce  principe  posé  quelque 
part;  il  n'est  pas  permis  d'en  douter,  ce  serait  méconnaître 
l'esprit  de  ces  profonds  penseurs,  de  ces  logiciens  admirables 
et  terribles,  parce  qu'ils  avaient  les  défauts  de  leurs  qualités  et 
parce  qu'ils  poussaient  jusqu'aux  paradoxes,  sanglants  piiL-fois, 
les  idées  les  plus  saines  dans  leur  essence. 

En  eflet,  il  n'est  pas  besoin  d'aller  bien  loin  ;  dès  l'article  2 
de  la  déclaration  des  droits  de  l'homme  et  du  citoyen  de  1791, 
uous  voyons  la  sûreté  indiquée  comme  un  des  droits  naturels  et 
imprescriptibles  de  l'homme,  dont  la  conservation  est  le  but  de 
toute  association  politique  (1). 

ch.  V,  sec!,  1;  Barckhausca,  Idée  de  lEtat,  p.  15  :  «  C'est  l'EUL  que 
■  nous  chargeons  d'assurer  la  sécurité  intérieure  et  extérieure  di^  ses 
%  membres,  de  prendre  leur  défense  dès  qu'ils  seront  attaqués  au  dedaua 
»  et  au  dehors.  N'est-ce  point  là  sa  mission  première  essenliellePu.-^Cf, 
également  Henry  Michel,  Idée  de  VEtat,  Paris,  1896. 

(1)  M.  Jules  Simon,  commentant  la  déclaration  des  droits  de  1791  (Ll- 
berté,  3^  partie,  cb.  1(,  p.  309j,  définit  ainsi  la  sûreté  dont  parle  Turt-  2  ; 
c  C'est  le  droit  même  que  nous  avons  de  vivre  en  société;  le  droit  qui 
9  nous  appartient  d'employer  la  force  de  nos  concitoyens,  à  la  garuulie 
s  de  DOS  droits  particuliers.  Si  la  liberté  est  le  fond  du  droit  naturelp  la 


•  sûreté  en  est  la  sanction  »• 
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Dans  la  déclaration  des  droiu  de  1793,  nous  retrouvons 
encore  (art.  2)  la  sûreté,  avec  son  même  caractère  du  droit  natu- 
rel et  imprescriptible,  mais  nous  en  avons  de  plus  une  défini- 
tion légale  (art.  8)  :  «  La  sûreté  consiste  dans  la  protection  accor- 
dée par  la  société  à  chacun  de  ses  membres  pour  la  conserva- 
tion de  sa  personne,  de  ses  droits  et  de  sa  propriété  )>.  Dans  la 
déclaration  des  droits  et  des  devoirs  placée  en  tête  de  la  cons- 
titution du  5  fiuctidor  de  Tan  III,  la  sûreté  est  toujours  men- 
tionnée (Décl.  des  droits,  art.  1}  ;  et  d'après  l'art.  4,  elle  consiste 
dans  le  concours  de  tous  pour  assurer  les  droits  de  chacun. 

Plus  tard  enfin,  en  1848,  lorsque  Ton  crut  nécessaire  de  mettre 
au  frontispice  de  la  constitution  républicaine  du  4  novembre 
un  préambule  rappelant  les  déclarations  des  droits  de  la  période 
révolutionnaire,  on  ne  manqua  pas  de  compter  Tordre  public 
au  nombre  des  fondements  de  la  République  (Préambule,  IV* 
et  VIP  propositions). 

Toutes  lescontitulions  françaises,  depuis  celle  de  1791  jusqu'à 
celle  de  1875,  si  elles  ne  posent  pas  le  principe  de  sécurité,  à 
part  celle  du  22  frimaire  an  VIII  (art.  47),  le  supposent,  en 
pourvoyant  au  moyen  de  le  mettre  en  œuvre. 

Ce  principe  que  nous  révèle  la  Science  sociale  est  donc,  nous 
venons  de  le  démontrer,  reconnu  par  tous  et  spécialement  par 
notre  droit  public  français. 

Reste  à  savoir  maintenant,  d'abord  ce  que  comprend  cette 
fonction  de  sécurité  de  TEtat,  et  ensuite  ce  qu'elle  nécessite. 

L'Etat  doit  assurer  la  tranquillité  à  l'intérieur  du  pays;  il  doit 
se  faire  respecter  des  autres  nations  et  se  défendre  contre  les 
ennemis  du  dehors  ;  il  doit  faire  exécuter  les  lois.  Telle  est 
la  triple  mission  de  protection  de  l'Etat. 

La  sécurité  interne  et  la  sécurité  externe  peuvent  être  réunies 
sous  ta  seule  et  unique  dénomination  d'ordre  public  «//7C/0  sensu. 

Comment  l'Etat  va-t-il  maintenir  l'ordre  public  ainsi  en- 
tendu? Il  se  peut  que  par  suite  de  certains  événements  politiques, 
de  certains  malaises  sociaux  ou  de  quelque  révolution  dans  les 
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idées,  le  peuple  ou  une  fraction  du  peuple  trouble  In  tranquil- 
lité publique  et  suscite  des  émeutes  ou  des  insurrections.  Il  se 
peut  également  que  des  ennemis  du  dehors,  des  nations  voisi- 
nes par  exemple,  menacent  nos  frontières,  préparent  une  inva- 
sion ou  simplement  nous  froissent  dans  notre  honneur  et  notre 
amour-propre. 

Ce  sont  la  autant  d'actes  de  violence,  autant  de  forces  diri- 
gées contre  la  nation.  Quel  est  le  devoir  de  l'Etat  en  pareille 
occurrence?  11  doit  réprimer  les  séditions  et  maintenir  Tordre 
avant  tout  ;  son  existence  même  en  dépend.  Si  la  puissance  na> 
tionale  est  mise  en  péril,  il  doit  encore  intervenir;  son  devoir, 
qui  lui  est  dicté  par  tous,  par  la  conscience.populaire  elle-même 
n'est-il  pas  «  de  garantir  l'existence  propre  et  indépendante  de 
»  la  nation  vis-h-vis  et  à  l'encontre  des  autres  peuples?  »  (1), 
Etant  dans  le  cas  de  légitime  défense,  l'Etat  peut  et  doit  s'ar- 
mer de  la  force  tout  comme  le  ferait  un  individu.  Mais  à  chacun 
son  domaine,  à  chaque  chose  son  caractère  et  ses  attributions  : 
l'individu  luttant  contre  un  agresseur  use  de  la  force  qui  lui 
appartient;  c'est  une  force  privée;  l'Etat  en  butte  h  des  atta- 
ques violentes  se  sert  lui  aussi  de  la  force  dont  il  peut  dispo- 
ser, c'est  la  force  publique. 

Par  conséquent,  si  le  maintient  de  l'ordre  public  est  indis- 
pensable dans  toute  société,  et  il  l'est,  la  force  publique,  le  seul 
moyen  de  le  réaliser,  l'est  aussi.  De  la  nécessité  de  l'un  découle 
donc  la  raison  d'être  de  l'autre.  Cette  conséquence  logique  et 
raisonnée,  nous  la  trouvons  immanquablement  dans  la  déclara- 
tion des  droits  de  1791  art.  12.  «  La  garantie  des  droits  de 
»  l'homme  et  du  citoyen  nécessite  une  force  publique....  »  et 
bien  que  sous  une  forme  moins  précise  et  moins  rigoureuse  dans 
la  plupart  des  constitutions,  notamment  dans  celle  du  5  fructi- 
dor an  III,  tit.  IX,  art.  274  :  «  La  force  armée  est  instituée  pour 


(1)  Cf.  Frantz  de  HoltzeM^oriT,  Principes  4^  la  politique^  Irad,  Lerh, 
p.  135. 
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»  défendre  TEtat  contre  les  ennemis  du  dehors  et  pour  assu- 
»  rer  au  dedans  le  maintien  de  Tordre  et  l'exécution  des 
»  lois  »  (1). 

L'Etaty  nous  Tavons  vu,  ne  doit  pas  se  borner  à  maintenir  la 
paix  h  l'intérieur  et  a  l'extérieur  ;  il  doit  aussi,  tout  en  poursui- 
vant le  même  but  de  protection,  s'opposer  à  ce  que  les  hommes 
se  fassent  justice  eux-mêmes,  sous  aucun  prétexte,  pour  n'ira- 
poi*te  quel  différend,  quelque  minime  qu'il  soit. 

Comment  va-t-il  arriver  a  ce  résultat  capital  pour  toute 
société  organisée  ?  Pour  éviter  que  les  hommes  ne  jugent  eux- 
mêmes  ce  qui  les  divise,  pour  diminuer  le  nombre  des  conflits 
d'intérêts  qui  dégénèreraientinévitablementenvéritablef  lutte», 
l'Etat  doit  fixer  les  rapports  des  hommes  entre  eux  soit  au  point 
de  vue  politique,  soit  au  point  de  vue  privé.  Ces  rapports  régle- 
mentés ne  sont  pas  autre  chose  que  des  lois.  La  loi  est  en  effet 
un  rapport;  c'est  la  relation  qui  lie  deux  choses  entre  elles^  ou 
deux  personnes  entre  elles  ou  une  personne  à  une  chose.  Est-ce 
tout?  SufEt-il  qu'il  y  ait  des  lois?  Non,  il  faut  que  ces  lois  soient 
observées,  il  est  nécessaire  que  tous  y  obéissent  sans  maugréer, 
et  que,  s'il  y  a  des  murmures,  elles  soient  appliquées  quand 
même.  Voilà  l'idée  de  force  et  de  contrainte  qui  se  dégage  de 
la  notion  de  la  loi. 

Qui  fait  la  loi  ?  Le  législateur,  qui  l'applique  ?  Le  pouvoir 
exécutif  par  ses  deux  organes,  l'autorité  judiciaire  et  l'autorité 
administrative.  L'une  et  l'autre  ordonnent.  La  plupart  du  temps, 
cet  ordre  donné  sera  écouté;  s'il  ne  Test  pas,  il  sera  exécuté  néan- 
moins; c'est  alors  que  la  force  viendra  eu  aide  au  droit.  Mais 
qui  va  jouer  ce  rôle?  Quelle  est  cette  force  qui  va  agir  et  com- 
ment est-elle  organisée?  Pourrait-on  concevoir  que  ce  rôle  in- 
combât aux  parties  intéressées  ?  Est-ce  celui  à  qui  la  puissance 


(1)  Cf.  dans  le  même  seus  Coust.  de  1791,  tit.  IV,  art.  1.  —  Const.  de 
1793,  art.  112-113.  Const.  22  frimaire  an  Vlil,  art.  47.  —  Const.  de  1848, 
art.  101, 
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publique  a  donné  raison,  qui  aura  cette  charge?  Evidemment 
non  ;  car  autrement  TEtat  abdiquerait  son  devoir.  Bien  plus,  il 
se  mettrait  en  contradiction  avec  lui-même.  Nous  venons  devoir 
en  effet  qu*il  doit  intervenir  dans  les  conflits  entre  particuliers 
pour  éviter  des  troubles;  et  ce  serait  précisément  au  moment  le 
plus  dangereux  pour  Tordre  social  qu'il  resterait  inactif.  N'est-ce 
pas  le  moment  le  plus  critique  que  celui  où  il  faut  employer  la 
force?  Si  un  citoyen  pouvait  user  de  la  sienne  propre  pour  rame- 
ner à  exécution  Tordre  donné  en  sa  faveur  par  la  puissance 
publique  son  adversaire,  sentant  une  force  égale  a  la  sienne, 
ne  manquerait  pas  de  résister,  d*où  lutte  certaine  et  désordre 
social.  L'emploi  de  la  force  privée  est  donc  impossible,  que 
reste-t-il  ?  La  force  publique  ici  encore. 

Cette  étude  de  la  fonction  primordiale  de  TEtat  démontre 
que,  dans  tout  corps  social  organisé,  la  force  publique  est  le 
corollaire  essentiel  de  Tordre  public  et  de  l'exécution  des  lois, 
delà  sûreté  pour  parler  le  langage  des  hommes  de  la  Révolution. 
C'est  un  organe  social  nécessaire  assurant  le  jeu  de  la  fonction 
de  sécurité  de  TEtat  (1).  Nous  verrons  plus  loin  (ch.  IV)  quels 
sont  au  juste  son  caractère  et  son  rôle. 

III.  Conclusions, 

Puisque  nous  posons  la  force  comme  sanction  du  droit,  notre 
solution  met  en  échec  la  maxime  célèbre,  chère  aux  philosophes 
allemands  et  aux  politiciens  d'Outre-Rhin,  aux  Hegel  et  aux 
Bismarck  :  <(  La  force  prime  le  droit.  »  Cette  formulé  est  Tapa- 
nage  des  gouvernements  tyranniques,  despotiques  et  militaires. 
L'empire,  s'appuyant  sur  l'armée,  lui  devant  son  existence  et 

(1)  Cf.  Rapport  de  Rabaud-Saint-Etienne  sur  l'organisation  de  la  force 
publique  présenté  à  l'Assemblée  nationale  le  21  novembre  1790,  Arch. 
Pari,,  Ire  sér.,  t.  XX,  p.  593.  «  Aucun  Etat  ne  peut  se  maintenir  sans  une 
»  force  réprimante  qui  contienne  et  qui  punisse  les  perturbateurs  du 
>  repos  public  et  qui,  par  conséquent,  entretienne  l'ordre  et  l'obéissance 
»  «uxlois  en  même  temps  qu'elle  peutrepousser  les  ennemis  extérieurs», 
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son  maintien,  abuse  souvent  de  la  force  qui  est  son  âme.  Or 
abuser  de  la  force,  c'est  violer  le  droit. 

Tout  autre  est  le  rôle  social  de  la  force,  comme  nous  l'en- 
tendons et  en  cela,  nous  ne  faisons  quMmiter  les  esprits  amis 
de  Tordre,  de  la  modération  et  de  la  justice.  La  force  est  indis- 
pensable, nous  Tavons  démontré;  mais  c'est  comme  à  regret 
que  nous  lui  reconnaissons  ce  caractère;  nous  la  considérons 
presque  comme  un  mal  nécessaire  dans  une  société;  encore  plus 
répugnons-nous  à  l'idée  de  voir  en  elle  la  base  de  l'organisa- 
tion sociale.  Moins  on  en  usera,  plus  on  se  rapprochera  de 
ridéal  à  atteindre.  Le  but  à  poursuivre  consiste  à  avoir  le 
maximum  de  tranquillité  et  de  bien-être  avec  le  minimum  de  con- 
trainte. Le  moyeu  pour  y  arriver  réside  dans  la  confiance  réci- 
proque des  gouveruants  et  des  gouvernés  et  dans  l'obéissance 
volontaire  de  ceux-ci  à  ceux-là. 

M.  Saint-Girons  l'a  admirablement  compris  et  exprimé  lors- 
qu'il dit:  «  La  justice  est  l'opposé  de  la  force  violente  et  illégi- 
»  time,  et  comme  le  progrès  consiste  dans  l'élimination  gra- 
»  duelle  de  la  force,  la  justice  est  le  but  de  toute  société  »  (1). 

En  écrivant  ces  lignes,  il  semble  avoir  été  inspiré  par  une 
pensée  du  grand  moraliste  chrétien  du  xvii®  siècle,  Pascal,  dont 
le  génie  si  puissant  planera  éternellement  sur  les  sociétés  parce 
que  tout  ce  qu'il  a  couçu  est  profondément  humain  empreint 
de  la  plus  parfaite  logique  et  de  la  plus  saine  raison. 

Nous  nous  plaisons  h  reproduire  ici  cette  superbe  réflexion  : 
))  La  justice  sans  la  force  est  impuissante,  la  force  sans  la  jus- 
»  tice  est  tyraunique.  Il  faut  donc  mettre  ensemble  la  justice 
»  avec  la  force  et  faire  pour  cela  que  ce  qui  est  juste  soit  fort, 
»  et  que  ce  qui  est  fort  soit  juste  ». 

Pouvons-nous  trouver  une  conclusion  plus  exacte  et  plus 
précise  a  ce  premier  chapitre  sur  la  nécessité  de  la  force  publi- 
que? 

(1)  St-GironS|  Essai  sur  la  séparation  des  pouvoirs^  liv.  II,  cb.  II,  p.  411. 
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CHAPITRE  II 

DÉFINITIONS.  DÉLIMITATION    DU    SUJET 

SomiÂiRB  :  §  I.  Définition  de  la  force  publique  d'après  les  théories  de  la 
Révolution,  —  §11.  Discussion  de  celte  définition.—  §  III.  Définition  pro- 
posée. —  §  IV.  Enumération  des  agents  dépositaires  de  la  force  publique. 

—  $y.  Division  de  ces  agents  en  deux  groupes.  Elimination  de  l'un  d'eux. 

—  I  VI.  De  l'autorité  militaire.  Sa  définition.  Ses  divers  éléments. 

Qu'est-ce  que  hi  force  publique?  Cette  définition  nous  amè- 
nera tout  naturellement  à  limiter  notre  sujet  h  l'autorité  mili- 
taire, dont  nous  voulons  spécialement  nous  occuper  et  dont 
nous  préciserons  le  rôle  tel  que  nous  Tentendons. 

Nous  avons  vu,  dans  notre  précédent  chapitre,  que  toute  loi 
exigeant  une  sanction  devait  pouvoir  se  résoudre  en  une  peine 
ou  en  une  condamnation,  et  que  cette  peine  ou  cette  condam- 
nation, pour  être  ramenée  à  exécution,  supposait  et  nécessitait 
une  force  publique. 

La  force  publique  est  donc  Taccessoire  de  la  loi  ;  or  Tacces- 
soire  est  de  même  nature  que  le  principal  ;  celui-ci  contient  en 
germe  celui-là  ;  il  s'ensuit  que  le  caractère  intime  de  la  force 
publique  sera  identique  à  celui  de  la  loi,  et  de  même  que  nous 
avons  vu  la  nécessité  de  Tune  découler  de  la  nécessité  de  l'autre, 
de  même  nous  verrons  la  définition  de  la  force  publique  dériver 
de  la  définition  de  la  loi. 

S I.   Définition  de  la  force  publique  d'après  les  théories  de  la 

Révolution, 

Il  J  a  dans  les  lois  de  la  Révolution  toute  une  théorie  à  ce 
sujet.  Soumis  à  l'influence  de  Rousseau,  les  législateurs  de  1789 
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voyaient  dans  la  loi  la  manifestation  de  la  souveraineté  du  peu- 
ple, et  ils  la  définissaient  l'expression  de  la  volonté  générale 
(Décl.  des  droits  de  1791,  art.  6).  Partant  de  ce  principe,  qui 
est  juste  et  que  nous  admettons,  ils  arrivaient  à  une  conséquence 
qui,  au  premier  examen,  parait  admirablement  déduite,  mais 
qui,  en  dernière  analyse,  est  évidemment  un  sophisme  ou  tout  au 
moins  un  paradoxe  véritable.  Ils  disaient  :  «  Du  moment  que  c'est 
»  la  volonté  générale  qui  fait  la  loi,  c'est  aussi  la  même  volonté 
»  qui  la  fait  exécuter;  car,  ce  que  tous  ont  voulu  qui  fût  la  loi, 
»  tous  veulent  qu'il  soit  fait  et  maintenu.  Le  maintien  de  Tordre 
»  émane  nécessairement  de  ceux  qui  Tont  établi,  et  comme  tous 
»  se  sont  engagés  par  acte  de  la  volonté  générale  à  la  défense 
»  de  chacun,  on  peut  définir  la  force  commune  la  résistance  de 
»  tous  contre  les  entreprises  d'un  seul..,,  La  force  publique 
»  appartient  donc  à  la  société  tout  entière^  c'est  une  force 
»  nationale  »  (1). 

En  d'autres  termes,  la  loi  étant  la  volonté  de  tous,  tous  doi- 
vent contribuer  à  son  exécution.  Il  ne  faut  pas  croire  que  ce  soit 
là  seulement  l'opinion  personnelle  de  Rabaud* Saint-Etienne.  Ce 
rapport,  extrêmement  intéressant,  plein  de  clarté  et  de  préci- 
sion, fut  vivement  goûté  et  applaudi  au  sein  de  l'Assemblée 
nationale.  Il  servait  d'exposé  des  motifs  au  décret  des  6-12  déc. 
1790  concernant  l'organisation  de  la  force  publique  ;  nous 
n'avons  qu'à  reproduire  le  premier  principe  posé  par  ce  décret 
pour  nous  convaincre  que  les  expressions  du  rapporteur  furent 
adoptées  presque  mot  pour  mot  :  «  La  force  publique,  consi- 
»  dérée  d'une  manière  générale,  est  la  réunion  des  forces  de 
»  tous  les  citoyens  ». 

Six  mois  après,  bien  des  événements  s'étaient  passés,  mais  les 
idées  étaient  toujours  les  mêmes  en  cette  matière.  Aussi  dans 
l'art.  1*'  tit.  VIII  de  la  loi  du  15  juin  1791  sur  les  colonies,  on 

(1)  Rapport  de  Rabaud-Saint-Elienne  déjà  cité.  Arck.  Pari,,  \^  série, 
XX,  p.  593. 
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peut  y  lîre  celle  autre  (JéHnitton  de  In  force  publique,  on  verrn 
qu'elle  ue  diflere  de  la  précédente  que  par  les  ternies  :  a  La 
»  farce  publique  est  la  réunion  des  forces  individuelles  orga- 
a  nisées  j>îir  la  constitution  pour  mnintenir  les  droits  de  tous  et 
a  assurer  Texécution  de  I;i  volonté  générale  ».  Et  Merlin,  h  pro- 
pos de  cet  article,  ajoute  ;  a  Cette  définition  est  applicable  à  tous 
1/  les  gouvernements  eoustîtutiounels  )>  (1).  Ces  idées  devaient 
du  reste  passer  quelques  mois  plus  tard  dans  la  constitution  de 
1791  ;  ce  sont  elles  qui  provoquèrent  la  création  de  la  garde 
nntlonalef  et  voilà  pourquoi  Tart.  3,  tit.  lY  de  cette  Constitution 
est  ainsi  conçu  :  ce  Les  gardes  nationales  ne  forment  ni  un  corps 
n  militaire  m  une  institution  diuia  TEtat;  ce  sont  les  citoyens 
A  eux-mêmes  appelés  au  service  de  la  force  publique  ». 

ËnËn,  pour  être  complet,  citons  l'article  107  de  la  constitu- 
tion du  24  juin  1793  ;  ïf  La  force  générale  de  la  République  est 
lï  composée  du  peuple  entier  »  [2), 

Il  n*y  a  donc  nucun  doute  à  avoir  sur  Topinion  de  l'Assem- 
blée nationale^  de  la  Législative  et  de  la  Convention.  Pour  elles, 
l'exercice  de  la  force  publique  appartenait  à  tous. 

§  IL  Discussion  de  cette  définition. 

Que  faut-il  penser  d'une  pareilte  théorie  ?  Nous  n'hésitons 
P^^  H  dire  qu'elle  est  absolument  fausse.  En  effet,  de  ce  que  la 
^^i  est  l'expression  de  la  volonté  générale,  il  ne  s'ensuit  pas 
9*^^  sou  exécution  appartienne  au  peuple.  Autre  chose  est  faire 
^  '**N  ce  qui  est  du  domaine  propre  du  souverain,  c'est-à-dire 
"  Peuple  dans  les  Etals  démocratiques,  autre  chose  est  l'appli- 


'  ^terlîûj  Répertoire,  v»  Force  publique. 

^   O^  sont  les   troiâ  seulcii  déliuitioiis  proprement  dites   de  In   force 

^^Uo  que  nous  troiivÎDûK  ânns  na^i  luis.  Par  contre,  sou  buta  été  sou- 

^^aiprinaê.  Cf.  pare?Lemple,  Consl,  do  1791,  lit.  IV,  art.  1-2.  —  Coust 


j  f-  r  MT        '  -  .  -  .  -  - 

'   ^'^^'4,  art.  112-lU.  —  ConsU  5  fructidor  an  III,  ch.  IX,  art.  274.  — 
'^■^^i-  dt  18^i8,  ch.  IX,  ïirt,  101. 
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quer  et  la  ramener  h  exécution  manu  militari^  ce  qui  est  le  rôle 
de  TEtat.  Le  souverain  donne  un  ordre  à  l'Etat,  il  lui  conBe  le 
soin  de  maintenir  la  tranquillité  publique;  c'est  à  l'Etat  d'exé- 
cuter cet  ordre,  c'est  à  lui  de  pourvoir  à  la  sécurité  même  par 
la  force,  s'il  le  faut. 

La  théorie  de  la  Révolution  est  fausse,  parce  que  les  esprits 
d'alors  étaient  tout  empreints  de  cet  individualisme  débordant 
du  XVIII*  siècle.  On  était  heureux  et  fier,  non  sans  raison  du  reste, 
de  reconnaître  aux  hommes  des  droits  sacrés;  on  avait  enfin  cons- 
cience que  les  droits  qu'ils  exerçaient  n'étaient  pas  seulement 
octroyés  par  le  roi,  mais  qu'ils  leur  appartenaient;  que  ce  qu'on 
avait  l'air  de  leur  donner  leur  était  dû,  en  un  mot  qu'ils  étaient 
des  citoyens  et  non  pas  des  sujets.  Alors,  grisés  par  cette  sublime 
idée  d'émancipation,  les  hommes  de  1789  dépassèrent  les  limi- 
tes de  la  raison;  s'élant  reconnu  quelques  droits,  ils  crurent 
pouvoir  se  les  arroger  tous  :  c'est  ainsi  qu'ils  furent  amenés, 
Rabaud-Saint-Etienne  en  tète,  à  décider  que  l'exécution  des 
lois,  même  par  la  force,  appartenait  à  tous.  Cet  individualisme 
à  outrance  faisait  considérer  la  société  comme  n'étant  qu'une 
association  d'individus  vivant  en  commun;  il  semble  qu'ils 
méconnaissaient,  du  moins  sous  son  vrai  jour,  cet  organe  pri- 
mordial de  toute  société  ayant  sa  vie,  sa  pensée,  son  âme,  sa 
volonté,  ses  fonctions  propres  :  l'Etat.  Nous  sommes  souverains, 
disaient-ils;  c'est  nous  qui  faisons  les  lois,  c'est  nous  qui  avons 
voulu  Tordre,  c'est  nous  qui  devons  le  maintenir,  et  sur  cette 
base  la  garde  nationale  fut  organisée.  Beau  raisonnement,  en 
vérité!  S'il  avait  été  juste,  n'auraientils  pas  pu  dire  de  même: 
c'est  nous  qui  voulons  des  routes,  c'est  nous  qui  devons  les 
faire.  Nous  voulons  une  bonne  monnaie,  que  chacun  contribue 
à  sa  confection;  nous  voulons  une  justice,  que  chacun  soit 
juge,  et  en  effet,  dès  1791,  les  juges  étaient  nommés  à  l'élec- 
tion. Voilà  le  raisonnement  poussé  à  l'absurde.  N'avions-nous 
donc  pas  raison  de  dire  que  les  textes  précités  et,  en  particu- 
lier, le  décret  des  6-12  décembre  1790  (art.  1"),  et  l'art.  107 
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de In  constitution  de  1793  contiennent  un  énorme  partidoxe 
qui  ne  tend  à  rien  moins  qu'à  annihiler  complètement  le  rôle 
de  TEtat,  envisagé  comme  puissance  souveraine  distincte  des 
individus?  (l).  Remettre  a  tous  et  h  chacun  le  soin  de  mainte- 
nir l'ordre,  c*étajt  poursuivre  une  chimère.  L'individualisme 
confine  à  l'égoïsme.  Peut-on  raisonnablement  confier  à  un 
individu  la  garde  d'un  intérêt  collectif?  Sans  être  laxé  de  pes- 
simisme, on  peut  dire  que  l'homme  n'agit  guère  que  s'il  a  la 
pensée  de  retirer  un  avantage  personnel,  direct  et  immédiat 
de  son  action.  Comme  le  dit  Stuart  Mill  :  «  L'individu  s'abstient 
»  des  choses  qui  lui  sont  les  plus  avantageuses  quand,  ne  pou- 
9  vant  les  faire  à  lui  seul,  il  ne  peut  contraindre  les  autres  à 
»  en  faire  autant  que  lui  ». 

Il  y  avait  un  autre  danger  à  charger  le  peuple  législateur  de 
l'exécution  de  ses  propres  lois  :  on  pouvait  craindre  «  qu'il  ne 
»  fasse  des  lois  tyranniques  pour  les  exécuter  tyranniquemcnt  ». 
Comme  les  faits  justifièrent  bien  cette  prévision  de  Montesquieu  ! 
Le  principe  que  nous  discutons  fut  posé  en  1790  ;  trois  ans 
après,  la  France  était  sous  la  dictature  de  la  Convention  ! 

§111.  Définition  proposée, 

La  définition  de  la  force  publique  donnée  par  l'Assemblée 
nationale  est  donc  inadmissible  et  nous  la  repoussons,  tout  en 
conservant  du  reste  celle  de  la  loi.  La  loi,  envisagée  non  plus 

(1)  Il  faut  ajouter,  pour  être  exact,  qu'après  avoir  posé  ce  principe,  le 
législateur,  reconnaissant  les  inconvénients  qu'il  présentait,  s'empressait 
de  retenir  sur  ses  pas  et  de  dire  :  La  force  publique  ne  peut  pas  être 
exercée  en  fait  par  tous;  cela  occasionnerait  de  grands  désordres.  CeUe 
résistance  générale  n'est  pas  nécessaire.  Aussi  le  peuple  délègue-t-il  son 
pouvoir  à  quelques-uns  qui  le  représentent  et  lui  doivent  compte  de  leur 
mission.  Cependant  il  y  a  des  cas  où  tous  doivent  contribuer  efieclive- 
ment  au  maintien  de  la  loi  et  de  l'ordre  public  ;  c'est  alors  qu'intervient 
U  garde  nationale,  c'est-à-dire  la  collection  des  citoyens,  fa  nation^  la 
«  véritable  force  publique  i. 
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Ml  point  de  vue  philosophique,  mais  au  point  de  vue  social, 
nous  révèle  ce  que  veut  le  législateur.  Dans  un  gouvernement 
despotique,  dans  une  monarchie  absolue  par  exemple,  la  loi  est 
In  volonté  d'un  seul,  du  despote,  du  roi.  Le  roi  dit  :  «  je  veux  »; 
le  roi  dit  :  «  TEtat,  c'est  moi  ».  La  force,  auxiliaire  du  droit,  lui 
sert  à  exécuter  les  lois,  c'est-à-dire  sa  volonté.  Mais  comme  il 
est  bien  diflficile  de  séparer  Thomme  privé  de  l'homme  public, 
surtout  quand  il  est  tout  puissant,  les  volontés  légales  du  prince 
se  confondent  avec  ses  propres  caprices,  ses  convictions,  ses 
rancunes  personnelles,  et  il  commande  des  Saint-Barthélémy 
t't  des  Dragonnades;  c'est  plus  une  force  privée  mise  au  service 
d\me  volonté  privée,  qu'une  force  publique  auxiliaire  de  la  loi. 

Mais  dans  un  Etat  libre,  le  législateur  est  le  peuple;  donc  la 
lai  est  la  volonté  du  peuple.  Complétant  cette  notion  de  la  loi 
par  celle  que  nous  en  avons  donnée  précédemment,  nous  aurons 
la  définition  suivante  :  a  La  loi  est  l'expression  de  la  volonté 
générale  [élément  social)  dictée  par  la  raison  et  la  nature  des 
choses  [élément  philosophique). 

La  force  publique,  accessoire  de  la  loi,  doit  donc  avoir  quel- 
que chose  de  ce  caractère  social;  ce  n'est  pas  (et  c'est  ici  que 
nous  nous  séparons  de  la  théorie  de  la  Révolution)  que  tous  doi- 
vent contribuer  l\  son  exercice,  mais  c'est  que  la  force  publi- 
t[uc  doit  agir>  et  ne  doit  agir  que  dans  l'intérêt  de  tous,  c'est-à- 
dire  dans  l'intérêt  de  la  loi  (1).  Les  agents  de  la  force  publique 
ne  sont  même  pas  des  délégués  du  peuple;  ils  ne  puisent  pas 
leurs  pouvoirs  dans  une  commission  que  leur  ont  donnée  leurs 
concitoyens,  comme  il  avait  été  admis  à  l'Assemblée  nationale  ; 
ce  sont  des  serviteurs  de  l'Etat  accomplissant  une  fonction  spé- 
ciale, tout  comme  les  magistrats,  les  préfets  et  autres  agents 
du  gouvernement.  On  doit  voir  en  eux  des  organes  de  l'Etat,  à 

(1)  Cf  art.  12  Décl.  des  druits  de  1791  :  o  Celle  force  est  donc  instituée 
j»  pour  l'avnnlnge  de  lous,  et  non  pour  Tulilité  particulière  de  ceux  aux- 
w   cjuels  elle  est  confiée  »• 
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qui  seuls  incombe  la  responsabilité  de  maintenir  Tordre  public, 
mnis  non  des  représentants  du  souverain. 

Cette  solution  ne  va  pas  sans  soulever  une  grosse  objection. 
On  nous  dira  :  si  tous  ne  doivent  pas  contribuer  à  Texercice 
de  la  force  publique,  si  c^est  là  un  principe  de  droit  politique, 
comment  expliquer  Tart.  l^^  de  la  loi  sur  le  recrutement  du 
15  juillet  1889  :  «  tout  Français  doit  le  service  militaire  per- 
sonnel »  ?  L'armée  fait  bien  partie  de  la  force  publique  ;  tout 
Français  est  soldat,  ne  s'ensuit-il  donc  pas  que  tout  Français 
est  agent  de  la  force  publique  ?  En  d'autres  termes,  notre  so- 
lution parait  contraire  à  la  loi  positive  actuelle  qui,  elle,  sem- 
ble adéquate  a  la  théorie  de  la  Révolution.  Cette  objection  n'en 
est  pas  une  au  fond  ;  elle  est  plus  apparente  que  réelle.  Le  ser- 
vice militaire  obligatoire  pour  tous  peut  parfaitement  se  con- 
cilier avec  la  théorie  qui  consiste  à  dire  que  la  force  publique 
n'appartient  pas  à  l'ensemble  des  citoyens.  Le  but  social  de 
l'armée  est  bien  le  même  que  celui  qui  est  poursuivi  par  la 
force  publique  proprement  dite;  comme  elle,  elle  sert  h  assu- 
rer la  sécurité  et  le  maintien  de  l'ordre,  mais  elle  a  une  affecta- 
tion spéciale  et  une  organisation  toute  particulière  dépendant 
précisément  de  cette  aflectation.  L'armée  est  créée  pour  la  dé- 
fense du  soi  de  la  patrie  et  ce  n'est  qu'accidentellement  qu'elle 
sert  à  l'intérieur.  Lorsque  le  territoire  est  menacé,  lorsque  des 
ennemis  s'avancent  sur  nos  frontières,  pénètrent  dans  nos  pro- 
priétés, violent  nos  domiciles,  insultent  à  notre  honneur  natio- 
nal, en  présence  de  ces  calamités,  tous  se  lèvent  et  marchent 
contre  les  envahisseurs  sous  la  direction  de  l'Etat.  Quand  votre 
maison  brûle,  vous  n'attendez  pas  le  secours  de  ceux  qui  vous 
doivent  aide  et  protection  dans  ce  cas,  pour  lutter  vous-même 
contre  le  fléau  et  sauver  vos  meubles  et  vos  richesses!  De 
même,  quand  la  patrie  est  en  danger,  tous  doivent  aider  l'Etat 
dans  sa  mission  de  protection.  Ses  forces  ordinaires  ne  seraient 
pas  suffisantes  en  temps  de  crise  ;  il  doit  alors  avoir  recours 
à  toutes  les  forces  vives  du  pays  et  ce  besoin  se  fait  d'autant 
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plus  senlir  depuis  l'armement  général  des  nations  et  depuis 
que  les  chances  de  succès  semblent  réservées  a  celles  qui  ont 
les  plus  nombreuses  armées. 

Mais  il  ne  suffit  pas  d'avoir  le  maximum  d'hommes  au 
moment  de  la  lutte,  il  faut  aussi  avoir  des  hommes  disciplinés 
et  courageux, connaissant  le  métier  et  le  maniement  des  armes; 
il  faut  avoir  de  bons  soldats.  Comment  y  arriver,  si  ce  n'est  en 
les  appelant  à  accomplir  des  périodes  d'instruction  plus  ou 
moins  longues,  trois  ans,  un  an,  ou  quelques  jours  seulement, 
pendant  lesquelles  les  officiers  représentant  l'Etat  instruiront 
ces  hommes,  leur  apprendront  Tart  militaire  tout  en  les  sou- 
mettant à  une  discipline  sévère.  C'est  ainsi  que,  le  jour  du 
péril,  ils  auront  en  mains  des  hommes  prêts  à  combattre,  de 
bons  et  vaillants  soldats.  Aussi  peut-on  considérer  l'armée 
comme  n'étant  qu'une  préparation  constante  et  progressive, 
mais  successive  quant  à  ceux  qui  la  composent,  en  vue  d'une 
crise  exceptionnelle  :  la  guerre.  Tel  est  le  rôle  de  l'Etat  en  ce 
qui  concerne  la  sécurité  externe  :  en  temps  de  paix,  préparer 
à  la  guerre  ;  en  temps  de  guerre,  diriger  dans  l'intérêt  général 
les  forces  dont  il  peut  disposer. 

Le  service  militaire  obligatoire  pour  tous  repose  donc  sur 
un  tout  autre  principe  que  celui  qui  a  été  posé  par  l'Assemblée 
•  nationale  dans  le  décret  des,  6-12  décembre  1790.  Le  service 
militaire  est  une  contribution  personnelle,  un  impôt  en  nature. 
On  l'a  appelé  l'impôt  du  sang;  chacun  paie  de  sa  personne  et 
en  retour,  l'Etat  lui  promet  la  sécurité  externe.  Cet  impôt  se 
paie  quelquefois  en  argent;  ceux  qui  ne  peuvent  pas  être  sol- 
dats doivent  payer  une  taxe  militaire.  N'est-ce  pas  là  une  nou- 
velle preuve  que  le  législateur  de  1889  considérait  le  service 
militaire  comme  étant  réellement  un  impôt? 

Quelles  difl'érences  n'y  a-t-il  pas  entre  la  garde  nationale,  la 
seule  «  force  publique  véritable  »  qu'ait  enfantée  la  théorie  de 
la  Révolution,  et  l'armée  actuelle? 

Le  garde  national  exerçait  un  droit;  membre  de  la  souve- 
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raineté  nationale,  il  participait,  en  sa  qualité  de  citoyen,  non 
seulement  à  la  confection  des  lois,  mais  encore  à  leur  exécu- 
tion. 

Le  soldat  accomplit  un  devoir.  Lorsqu^l  se  rend  à  la  caserne 
à  la  suite  d'un  appel  sous  les  drapeaux,  il  fait  acte  de  soumis- 
sion, car  s'il  ne  s'y  rend  pas,  il  est  déclaré  insoumis  et  puni 
comme  tel.  Que  résulte-t-il  de  cette  différence  essentielle?  Le 
garde  national  était  un  citoyen  armé  ;  le  soldat,  au  contraire, 
voit  ses  droits  de  citoyen  suspendus. 

On  ne  peut  donc  pas  dire  que  le  service  militaire  obligatoire 
pour  tous  fait  revivre  dans  notre  droit  actuel  le  principe  de  la 
Révolution  que  nous  avons  traité  de  paradoxe. 

Il  est  une  seconde  objection  qu'on  pourrait  nous  faire  : 
Comment  peut-on  soutenir  que  Texercice  de  la  force  publique 
n'appartient  pas  à  tous,  en  présence  de  l'art,  475-12®  du  C.  pén., 
qui  punit  d'une  amende  de  6  à  10  fr.  le  premier  venu  qui  a 
refusé  de  prêter  main  forte  quand  il  en  a  été  requis  dans  les 
circonstances  d'accidents,  tumultes  et  autres  calamités  publi- 
ques? N'est-ce  pas  une  preuve  que  tout  citoyen  est  agent  de  la 
force  publique  au  besoin  ? 

A  un  argument  de  texte,  il  est  bien  permis  de  répondre  par 
un  autre  argument  de  texte.  Que  dit  l'art.  106  du  C.  L  cr.?  Il 
pose  le  principe  dont  l'art.  475-12**  n'est  que  l'application  ;  il 
dit  :  a  Tout  dépositaire  de  la  force  publique,  et  même  toute 
»  personne,  sera  tenu  de  saisir  le  prévenu  surpris  en  flagrant 

»  délit ».  De  cet  article,  il   résulte  bien  clairement  que 

toute  personne  n'est  pas  dépositaire  de  la  force  publique  (arg. 
des  mots  «  et  même  »).  On  peut  faire  entrer  le  citoyen  tenu, 
par  exemple,  d'arrêter  un  voleur  surpris  en  flagrant  délit,  dans 
la  catégorie  légale  des  individus  appelés  «  citoyens  chargés  d'un 
ministère  de  service  public  »  (art.  224  à  230  C.  P.). 

Cette  longue  discussion  sur  le  caractère  social  de  la  force 
publique  avait  pour  but  d'établir  que  son  exercice  est  du  do- 
maine exclusif  de  l'Etat  et  qu'il  n'appartient  pas  à  tous  les 
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citoyens,  serait-ce  même  par  délégation,  par  commission, 
comme  on  disait  en  1790  (1).  Nous  sommes  donc  h  même, 
dès  a  présent,  de  donner  une  définition  de  la  force  publique  : 
«  C'est  un  organe  de  TEtat  destiné  à  assurer,  dans  Tintérét  de 
tous  et  conformément  aux  lois,  même  par  des  moyens  coerci- 
tifs  s'il  le  faut,  la  protection  qu'il  doit  aux  citoyens  ». 

Il  était  utile  de  poser  ces  principes  au  début  de  notre  étude 
pour  deux  raisons  :  d*abord  il  est  scientifiquement  intéressant, 
quand  on  aborde  l'analyse  d'une  institution  sociale,  de  con- 
naître sa  raison  d'être  et  son  caractère  intime.  Ensuite,  seuls 
ces  principes  permettent  d'expliquer  les  rapports  que  cette 
institution  sociale  peut  avoir  avec  les  autres  pouvoirs. 

§  IV.  Enumération  des  agents  dépositaires  de  la  force 
publique. 

Quels  sont,  dans  notre  droit  actuel,  les  divers  agents  déposi- 
taires de  la  force  publique?  Le  code  pénal,  le  code  d'instruc- 
tion criminelle  et  diverses  autres  lois  en  font  connaître  un 
nombre  assez  considérable.  Il  y  a  même  souvent  des  contro- 
verses assez  vives  soit  dans  la  doctrine,  soit  dans  la  jurispru- 
dence pour  attribuer  ce  caractère  à  telle  ou  telle  catégorie  d'in- 
dividus. 

Mais  tout  d'abord  quel  est  le  critérium  pour  reconnaître  si 
une  personne  est  ou  n'est  pas  dépositaire  de  la  force  publique? 

Un  auteur  qui  fait  autorité  en  la  matière,  Ghassan,  enseigne 

(1)  Voy.  Dupont-While,  Individu  et  Etat^  p.  262.  «  Partout  j'aperçois 
».  une  puissance  publique  armée  de  toutes  pièces  pour  réprimer  la  vio- 
»  Icuce.  Cetle  action  de  l'Etat  est  légitime,  disent  les  individualistes  ;  elle 
B  procède  du  droit  de  défense  essentiel  aux  individus  et  qu'ils  délèguent 
»  ù  l'Etat.  Cela  est  légitime,  j'en  tombe  d'accord.  Mais  d'où  vient  que 
B  cela  est  nécesi»aire?  Pourquoi  fuut-il  que  les  hommes  délèguent  à  l'Etat 
1)  leur  droit  de  défense,  tandis  qu'ils  exercent  eux-mêmes  le  droit  de  tra- 
»  vîiiller,  de  commercer,  de  prier  ?  L'Etal  réprime  la  violence,  parce  que 
»  les  individus  en  i>ont  incapables.  Voilà  la  vérité  ». 
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qu'il  faut  entendre  par  ià  «  non  seulement  les  individus  enrôlés 
»  dans  un  régiment,  mais  aussi  tous  ceux  qui  ont  le  droit  de 
»  requérir  la  force  publique  dans  l'exercice  de  leurs  fouc- 
tiens  »  (1). 

C'est  une  erreur  évidente;  car,  si  on  adoptait  cette  théorie, 
on  devrait  décider  que,  par  exemple,  les  notaires,  ces  officiers 
ministériels  qui  ont  le  droit  de  mettre  la  formule  exécutoire 
sur  leurs  actes,  sont  des  agents  de  la  force  publique,  ce  qui 
est  absolument  contraire  aux  termes  mêmes  des  art.  209,  224 
et  230  du  C.  pén.,  qui  distinguent  les  officiers  ministériels  des 
agents  dépositaires  de  la  force  publique.  Les  présidents  du 
Sénat  et  de  la  Chambre,  les  préfets,  etc.,  seraient  aussi  dei 
agents  de  la  force  publique,  car  ils  peuvent  requérir  la  force 
armée  !  C'est  inadmissible. 

Combien  est  préférable  le  critérium  suivant  :  «  Par  les  mots 
»  d'agents  de  la  force  publique,  on  désigne  toute  personne 
»  investie  par  la  loi  d'une  mission  coercitive,  toute  personne 
»  chargée  soit  de  procéder,  soit  de  concourir,  en  employant 
»  la  force,  s'il  est  nécessaire,  à  l'exécution  des  commande» 
»  meuts  de  l'autorité  publique  »  (2). 

Ainsi,  sont  agents  de  la  force  publique  : 

1"  Les  membres  de  l'armée  de  terre  et  de  mer  (Crim.  rej.^ 
14  mars  1889,  aff.  Pruès,  D.,  89.  1.  487;  Morin,  Dict.  de 
droit  crim.,  v®  Agent  de  la  force  publique). 

2^  La  gendarmerie  (art.  1®%  décr.  1"  mars  1854.  —  Cass»^ 
10  juin  1869,  alF.  Tcha'o  M'ou,  D.,  70.  1.  239.  —  Crim,  rej,, 
23  déc.  1880,  aff.  Lefèvre,  D.,  81.  3,  392). 

3^  Autrefois,  la  garde  nationale  (Constitution  de  1848,  urt. 
101),  dissoute  par  la  loi  du  25  août  1871. 

4®  Les  commissaires  de  police,  qui  sont  ii  la  fois  officiers  de 
police  judiciaire  (art.  9  C.  L  cr.)  et  agents  de  la  force  publique. 

(1)  Cbas8an,  Délits  et  contraventions  de  la  parole,  t.  l,  a.  585. 

(2)  Dalloz,  Rép.  gén.,  v»  Fonctionnaire  public,  n.  56. 
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5®  Aux  termes  d'une  jurisprudence  constante,  les  gardes 
champêtres  des  communes,  qui  doivent  (art.  16  C.  I.  cr.),  non 
seulement  rechercher  et  constater,  en  leur  qualité  d'officiers 
de  police  judiciaire,  les  délits  et  contraventions  qui  portent 
atteinte  aux  propriétés  rurales  et  forestières  dont  la  conserva- 
tion leur  est  confiée,  mais  encore  arrêter  et  conduire  devant  le 
maire  ou  le  juge  de  paix  tout  individu  pris  en  flagrant  délit  ou 
dénoncé  par  la  clameur  publique,  lorsque  le  fait  dont  il  est 
prévenu  doit  emporter  la  peine  de  l'emprisonnement  ou  une 
peine  plus  forte  (1). 

6**  Les  gardes  particuliers,  suivant  la  même  jurisprudence  et 
pour  les  mêmes  raisons. 

7®  Les  gardes  forestiers  (Faustin-Hélie,  Traité d'Instr.  crim.y 
t.  III,  n.  1266). 

8^  Les  préposés  des  douanes.  Nous  allons  voir  plus  bas  qirils 
font  même  partie  de  la  force  armée.  Ajoutons  qu'ils  ont^  de 
plus,  le  droit  de  se  faire  prêter  main-forte  par  la  force  publi- 
que (loi  des  6-22  août  1791,  tit.  XIII,  art.  14;  loi  du  28  germi- 
nal an  VI,  art.  133). 

9^  Les  sergents  de  ville,  gardiens  de  la  paix,  appariteurs  ou 
agents  de  police,  la  garde  soldée  des  villes  comme  on  disait 
sous  la  Révolution.  Leur  existence  est  la  conséquence  du  pou- 
voir de  police  des  maires,  reconnu  par  les  diverses  lois  muni- 
cipales et  en  dernier  lieu  par  celle  du  5  avril  1884  (art.  91  et  97). 

Cependant  ce  serait  une  erreur  de  croire  qu'ils  ont  ce  carac- 
tère d'agents  de  la  force  publique  dans  tous  les  cas  où  ils 
exercent  leurs  fonctions.  Aux  termes  d'une  jurisprudence  et 
d'une  doctrine  qu'on  peut  dire  constantes,  ils  ne  sont  considé- 


(1)  Cass.,  8  avr.  1826,  D.,  26.  1.  341.  —  Cass.,  16  déc  1841,  S.,  42.  1. 
558.  —  Cass.,  9  jnnv.  1858,  D..  58.  1.  289.  —  Bourges,  31  mai  1863. 
Journ.  Min.  publ.,  VI,  p.  137.  —  Grenoble,  18  juill.  1873,  D.,  74.  2.  111. 
—  Nîmes,  6  avr.  1876,  D.,  77.  2.  31.  —  Serrigny,  Droit  public,  I,  p.  382; 
Uenrion  de  Pansey,  De  la  police  rurale  et  forestière ,  liv.  II,  ch.  XIV. 
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rés  comme  tels  que  lorsqu'ils  agissent  en  vertu  de  l*arlicle  17 
du  décret  du  18  juin  1811  ainsi  conçu  :  «  Enjoignons  aux 
»  agents  de  la  force  publique  et  de  la  police  de  prêter  aide  et 
»  main-forte  toutes  et  quantes  fois  qu'ils  en  seront  requis  »  (1). 
Un  arrêt  tout  récent  du  23  juin  1892  (D.,  93.  1.  297)  admet 
implicitement  lui  aussi,  conformément  à  la  doctrine  et  à  la 
jurisprudence  précédentes,  que  les  agents  de  police  n'ont  pas, 
en  thèse  générale,  la  qualité  d'agents  de  la  force  publique.  Il 
n'y  a  même  aucune  exception  à  faire  à  l'égard  des  officiers  de 
paix.  Comme  leurs  subalternes,  ils  ne^sont  agents  de  la  force 
publique  que  dans  les  limites  du  décret  de  1811  ;  ce  sont  des 
officiers  de  police  administrative,  mais  non  des  officiers  de 
police  judiciaire  (Faustin-Hélie,  Inst,  crini.y  t.  III,  n.  1263). 

Nous  avons  néanmoins  relevé  deux  arrêts  contre  cette  juris- 
prudence. Le  premier  est  de  la  chambre  criminelle.  Rej., 
12  mai  1832  (Dal.,  Répertoire  y  v®  Garde  nationale  ^  n.  590),  qui 
qualifie  les  sergents  de  ville  d'agents  de  la  force  publique  sans 
distinction.  Le  second  est  plus  récent;  il  est  du  8  janvier  1870 
[D.,  70.  1.  315);  il  leur  reconnaît  ce  caractère  même  quand  ils 
ne  fout  que  surveiller.  Mais  on  peut  considérer  ces  arrêts 
comme  isolés. 

10^  Les  sapeurs-pompiers,  du  moins  quand  ils  sont  en  corps 
organisé  et  sous  les  armes  (art,  8,  loi  15  juillet  1889). 

11^  On  se  demande  si  les  employés  des  contributions  indi- 
rectes font  partie  de  la  force  publique.  Les  uns,  comme  Chas- 
sau,  op  cit,y  t.  I,  p.  461,  n®  2,  les  réputent  agents  de  la  force 
publique.   A    leur  appui  Douai,  28  juillet  1843,  afi.  Farine  ; 


(1)  Dal.,  Rép,,  vo  Fonctionnaire  public,  n.  54,  59,  143;  Suppl,  eod, 
%o,  n.  7.  —  Cass.,  17  décembre  1841,  BuL  crim,,  n.  361,  p.  568.—  Ca88., 
2  octobre  1847,  But,  crim.,  n.  249,  p.  409.  —  Cass.,  27  mai  1837  et 
28  août  1849;  Dal.  Bép.,  \o  ci(.,  n.  143  ;  Chauveau  et  Uélie»  Théorie  du 
code  pénal,  6°  édil.,  t.  111,  n.  979,  p.  148-149;  Faustio-Hëlie.  TYaité 
d'ioMt,  crim,,  1. 111,  n.  1261  et  s. 
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Dai.,  Rèp.y  vo  Fonctionnaire  public^  n.  144  et  D.,  44.  4.  206. 
D'autres  les  classent  parmi  les  citoyens  chargés  d*im  ministère 
de  service  public  dont  parlent  les  articles  224  à  230  du  C.  pén. 
(Crim.  Cass.,  !•'  mars  1854,  aff.  Bouyer,  D.,  44.  4.  208). 

Nous  nous  rallions  de  préférence  à  cette  opinion  tout  en  fai- 
sant remarquer  qu'en  plus,  très  souvent  ils  agissent  comme 
officiers  de  police  judiciaire,  caractère  que  leur  accordent  un 
très  grand  nombre  de  lois  et  spécialement  celles  du  5  ventôse 
an  XII,  du  1''  germinal  an  XIII  et  du  28  avril  1816  (Faustin- 
Hélie,  Inst,  crim. y  t.  lit,  n.  1128  et  s.). 

12^  Les  employés  de  Toctroi  sont  également  des  citoyens 
chargés  d'un  ministère  de  service  public,  mais  non  des  agents 
de  la  force  publique  (D.  liép.  sup.y  v®  Fond,  public^  n.  773). 

13®  Quelques  arrêts  attribuent  ce  dernier  caractère  aux  pré- 
posés à  la  garantie  et  à  la  marque  de  For  (Contra  Lyon,  13  mai 
1840,  D.,  40.  2.  619)  et  aux  préposés  au  service  des  ponts  à 
bascule. 

14<^  Bien  plus,  la  jurisprudence  reconnaît  la  qualité  de  dépo- 
sitaires de  la  force  publique  et  de  l'autorité  publique  aux  agents 
des  chemins  de  fer  nommés  par  les  Compagnies  concession- 
naires et  assermentés  (Grenoble,  7  nov.  1862,  D.,  63.  2.  66; 
Toulouse,  24  déc.  1874,  D.,  77.  5.  347). 

§  V.  Division  de  ces  agents  en  deua;  groupes.  Elimination  de 

l'un  d'eux. 

De  cette  longue  énumération,  il  résulte  que  les  agents  de  la 
force  publique  sont  en  nombre  assez  considérable  et  revêtent 
des  caractères  bien  différents.  Les  uns  ont  des  attributions 
générales,  d'autres  des  attributions  toutes  spéciales;  une  caté- 
gorie a  des  pouvoirs  localisés  dans  une  commune,  une  autre 
voit  les  siens  s'étendre  sur  tout  le  territoire  français.  De  toutes 
ces  différences  nous  ne  voulons  retenir  qu'une  seule  qui  se 
présente    tout   de   suite    à    l'esprit.    Ces    nombreuses    classes 
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d'agents  de  In  forée  publique  peuvent  se  diviser  en  deux  grou- 
pes bien  distincts  :  d'un  côté  sont  les  agents  civils,  de  l'autre 
les  agents  militaires.  Parmi  les  premiers,  il  faut  citer  les  com- 
missaires de  police,  les  gardes  champêtres,  les  gardes  particu- 
liers, les  appariteurs  et  agents  de  police,  les  employés  des 
contributions  indirectes  si  on  leur  reconnaît  ce  caractère,  les 
préposés  à  la  garantie  et  h  la  marque  de  Tor,  les  préposés  au 
service  des  ponts  à  bascule.  De  ce  groupe,  la  police  est  évidem- 
ment Télément  le  plus  important;  il  serait  très  intéressant 
d'étudier  son  organisation,  son  action,  ses  rapports  avec  les 
divers  dépositaires  de  l'autorité  publique.  Mais  ce  n'est  point 
là  notre  sujet.  Nous  éliminons  donc  complètement  la  police  et 
avec  elle  tous  les  autres  agents  civils  de  la  force  publique,  pour 
nous  en  tenir  au  second  groupe,  composé  en  entier  d'individus 
unis  ensemble  par  les  liens  étroits  de  la  plus  stricte  hiérarchie, 
»oumis  à  une  autorité  dont  le  respect  est  la  base  de  l'organisa- 
tion et  à  un  régime  tout  spécial,  appelé  régime  militaire. 

Ce  second  groupe  forme  ce  que  Ton  nomme  «l'autorité  mili- 
taire I). 

S  VI.  Z)e  r autorité  militaire.  Sa  définition.  Ses  dii^ers  éléments. 

On  peut  définir  l'autorité  militaire  :  «  La  portion  de  la  force 
»  publique  qui  relève  directement,  mais  soit  d'une  manière 
»  exclusive,  soit  en  partie  seulement,  du  ministre  de  la  guerre 
»  ou  du  ministre  de  la  marine  ». 

Elle  mérite  bien  le  nom  d'autorité,  parce  qu'elle  participe  à 
la  puissance  publique  ;  nous  verrons  plus  loin  comment  et  dans 
quelle  mesure. 

Quels  sont  les  divers  éléments  de  l'autorité  militaire? 

Les  deux  principaux  sont  l'armée  et  la  gendarmerie.  Les 
armées  de  terre  et  de  mer  relèvent  incontestablement  et  uni- 
quement des  ministres  de  la  guerre  ou  de  la  marine.  La  gendar- 
merie dépend  aussi  du  ministre  de  la  guerre,  mais  non  d'une 
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manière  exclusive  ;  c'est  ce  qui  résulte  de  l'art.  5  du  décret  du 
1*'  mars  1854,  ainsi  conçu  :  «  En  raison  de  la  nature  mixte  de 
son  service,  la  gendarmerie  se  trouve  placée  dans  les  attribu- 
tions des  ministres  de  la  guerre,  de  l'intérieur,  de  la  justice, 
de  la  marine  et  des  colonies  ». 

L'armée  et  la  gendarmerie  ont  chacune  des  attributions  pro- 
pres et  jouent  dans  la  société  un  rôle  différent.  L'armée  a  prin- 
cipalement pour  mission  d'assurer  la  sécurité  externe,  excep- 
tionnellement cependant  elle  sert  à  réprimer  les  troubles,  les 
émeutes  et  ainsi  à  maintenir  la  sécurité  interne.  La  gendarme- 
rie a  pour  rôle  essentiel  de  veillera  la  sûreté  publique  et  d'assu- 
rer le  maintien  de  Tordre  et  de  Texécution  des  lois  (art.  l*"" 
Dec.  1"  mars  1854).  Ce  n'est  que  subsidiairement  qu'elle  con- 
tribue à  la  sécurité  externe,  en  cas  de  guerre,  par  son  service 
de  maréchaussée  et  de  police  auprès  des  troupes  en  marche  (1). 
De  là,  il  résulte  que  la  gendarmerie  est  la  force  publique  par 
excellence  en  ce  sens  que  son  rôle  est  constant  et  que  sa  sur- 
veillance s'applique  tout  spécialement  au  maintien  de  l'ordre  à 
l'intérieur.  C'est  pour  cette  considération  que  nous  appellerons 
quelquefois  la  gendarmerie  «  la  force  publique  stricto  sensQ  ». 

Outre  ces  deux  éléments,  aux  termes  de  l'article  8  de  la  loi 
du  15  juillet  1889,  modifiant  l'article  26  de  la  loi  du  27  juillet 
1872,  «  tout  corps  organisé  quand  il  est  sous  les  armes  »  relève 
du  ministre  de  la  guerre,  et,  par  conséquent,  fait  encore  partie 
de  l'autorité  militaire. 

Mais  qu'est  ce  que  le  législateur  a  voulu  viser  par  cette  expres- 
sion «  tout  corps  organisé  quand  il  est  sous  les  armes?  »  (2). 

(1)  Cf.  loi  28  fév.-28  mars  1790,  art.  2.  —  Décret  6-12  déc.  1790,  .irl. 
2-3.  —  Const.de  1791,  tit.  IV,  art.  2.  —  Const.  de  1793,  art.  112  et  113.  — 
CoDsl.  de  1848,  ch.  IX,  art.  105.  —  Déc.  l»"^  mars  1854.  —Benjamin  Cons- 
tant, Cours  de  Polit,  Const,  (Esquisse  de  Constitution),  ch.  VI,  1. 1,  p.  242. 

(2)  Le  projet,  par  Tadjonclion  des  mots  a  en  temps  de  guerre  »,  précisait 
que  cette  soumission  au  ministre  de  la  guerre  n'avait  pas  lieu  en  temps  de 
paix.  Mais  la  commission  du  Sénat  pensa  que  cette  subordination  devait 
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if  a  eu  en  vue  certains  corps  spéciaux  dont  le  rôle  ordinaire  n*eat 
pas  analogue  à  celui  de  la  gendarmerie  ou  de  Tarmée,  mais 
dont  l'organisation  spéciale  les  rend  aptes  au  besoin  à  leur  prê- 
ter secours  dans  la  mission  de  protection  qui  leur  est  propre. 
Il  s*agit  d'abord  des  douaniers  et  des  gardes  forestiers. 

En  vertu  du  décret  du  22  septembre  1882  (art.  1),  précédé 
de  celui  du  2  avril  1875  et  modifié  le  15  marc  1890  :  ce  confor- 
mément aux  dispositions  des  articles  6  de  la  loi  du  27  juillet  1872 
et  8  de  la  loi  du  24  juillet  1873,  le  personnel  du  service  actif 
des  douanes  entre  dans  la  composition  des  forces  militaires  du 
pays  ». 

D'après  Part.  3,  «  la  composition  des  bataillons,  compagnies 
et  sections  est  arrêtée  par  le  ministre  de  la  guerre  après  entente 
avec  le  ministre  des  finances  ». 

Ud  second  décret  du  22  septembre  1882  (art.  1  et  3),  modifié 
le  18  novembre  1890,  par  des  dispositions  absolument  analo- 
gues, place  les  gardes  forestiers  dans  les  forces  militaires  du 
pays  et  il  les  soumet  à  Fautorité  du  ministre  de  la  guerre  en 
même  temps  qu'à  celle  du  ministre  de  l'agriculture. 

Les  compagnies  de  sapeurs-pompiers  qui  existent  dans  toutes 

les  villes  et  dans  beaucoup  de  communes  forment  aussi  de  ces 

corps  organisés  dont  parle  l'art.  8.  Il  faut  cependant  mettre  à 

pari  les  sapeurs-pompiers  de  la  ville  de  Paris,  qui  font  partie 

de  l'armée  de  ligne.  Les  autres  ne  peuvent  prendre  les  armes 

sans  avoir  l'autorisation  du  général  commandant  la  subdivision. 

L>aloi  de  1889,  du  reste,  n'a  rien  innové  en  la  matière,  en  dépit 

des  nombreuses  discussions  qui  ont  eu  lieu  à  ce  sujet,  soit  à  la 

(Chambre,  soit  au  Sénat;  la  substitution  des  mots  «  qui  sont 

sous  les  armes  »,  aux  mots  «  en  armes  »  de  la  loi  de  1872  n'a 

^"pour  but  que  de  bien  spécifier  et  faire  savoir  à   ces  corps 


"'«1er  en  tout  temps,  à  la  condition,  bien  entendu,  que  ces  corps  fussent 
"  ^'*^e8.  C'est  ainsi  que  les  mots  a  en  temps  de  guerre  »  ont  disparu 
''"■••«  rUcle  8. 


Digitized  by 


Google 


—  32  — 

que,  lorsqirils  sont  sous  les  armes,  ils  relèvent  uniquement  de 
Tautorité  militaire.  En  dehors  de  cette  position,  ils  n*ont  plus 
aucun  lien  avec  elle  ;  ils  dépendent  alors  de  Tautorité  adminis- 
trative, du  ministre  de  l'intérieur  et  par  délégation  des  préfets. 
C'est  ce  qui  ressort  du  discours  de  M.  le  général  Deffis  au 
Sénat,  dans  la  séance  du  26  avril  1888  (1),  et  des  art.  1  et  2  du 
décret  du  29  décembre  1875,  qui  est  fondamental  en  la  matière. 
Ils  sont  ainsi  conçus  : 

Art.  1.  —  Les  compagnies  de  sapeurs-pompiers...  peuvent 
être  exceptionnellement  appelées  en  cas  de  sinistre  autre  que 
l'incendie  à  concourir  à  un  service  de  sauvetage  ou  d'ordre  et 
à  fournir  avec  l'assentiment  de  l'autorité  militaire  supérieure  à 
des  escortes  dans  les  cérémonies  publiques. 

Art.  2.  —  Les  corps  de  sapeurs-pompiers  relèvent  du  ministre 
de  l'intérieur.  Ils  peuvent  néanmoins  recevoir  des  armes  de 
l'Etat,  mais  ils  ne  peuvent  se  réunir  en  armes  qu'avec  l'assen- 
timent de  l'autorité  militaire. 

Telle  est  la  composition  de  l'autorité  militaire.  Mais  elle  n^est 
pas  isolée  dans  la  société;  elle  a  en  face  d'elle  un  pouvoir  qui 
n'a  pas  la  force  matérielle  comme  elle,  et  auquel  cependant  elle 
est  subordonnée  :  c'est  le  pouvoir  civil.  Entre  eux,  il  y  a  plus 
que  coexistence,  il  y  a  dépendance. 

Ce  rapport  constant  entre  ces  deux  autorités  a  besoin  d'une 
réglementation  précise,  autrement  le  point  de  contact  perma- 
nent qui  doit  exister  entre  elles  finirait  peut-être  par  blesser 
l'une  ou  l'autre.  11  est  du  rôle  du  législateur  de  prévoir  et 
d'empêcher  par  des  moyens  préventifs  les  conflits  désastreux 
pour  l'ordre  public  que  cette  situation  pourrait  faire  naître. 
Les  législateurs  des  diverses  époques  l'ont  parfaitement  com- 
pris, particulièrement  ceux  de  la  période  révolutionnaire. 

Le  pouvoir  militaire,  étant  donné  son  rôle  social,  doit  avoir 
une  organisation  spéciale  qui  engendre  pour  ses  membres  un 

(1)  Sénnt,  26  avril  1888,  J.  o/f.,  27  avril  1888,  p.  616. 
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t>tat  loiil  parliciiliei'.  f^f^s  militiiiios,  et)  effet,  si  ou  les  cnvisiigtf 

uu  pùUii  de  vue  du  droit  public^  c^est-à  dire  dans  leurs  rapports 

avec  les  pouvoirs  publics,  ont  une  situation  différente  de  celle 

desciviU.  Celle  étude  fera  l'objet  de  noire  chapitre  III,  cjui  auia 

pouL  rubrique  :  n  De  la  sittialion  juridique  des  membres  de 

l  uutorllé  militaire  envisagée  au  ptiint  dc^  vue  du  droit  public  a^ 

Dans  notre  chapitre  IV^  nous  nous  demanderons  quelle  est 

IhI  j>ti]ce  que  l'autorité  militaire  occupe  au  milieu  ou  si  côté  des 

atilres  pouvoirs   ou  autorités.  C'est   ce  que  nous  appellerons 

«  BB  nature  constitutionnelle  ». 

Ensuite,  dans  le  chapitre  V,  nous  étudierons  les  conséquen- 
te*» qui  découlent  de  cette  nature  constitutionnelle  que  nous 
*urous  dégagée. 


Bocuoux 
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CHAPITRE   III 

SITUATION    JURIDIQUE    DES  MEMBRES  DE  l'aUTORITÉ    MILITAIRE 
ENVISAGÉE  AU  POINT  DE  VUE    DU  DROIT  PUBLIC  (1) 

SoïfHAiHE  ;  Section  I.  Les  membres  de  rnrmée  sont-ils  fonctionnaires?  — 
^  L  Définition  et  caractère  du  fonctionnaire.  —  §  II.  Les  officiers  et  les 
gendarmes  sont  fonctionnaires.  Les  soldats  ne  le  sont  pas. — §III.Dis- 
uuïitiîon  des  solutions  analogues  de  MM.  Block  et  Bluntschli. 

Seriion  //.  De  l'influence  de  la  situation  de  militaire  sur  l'exercice  des 
droits  individuels.  —  §  I.  Droits  politiques  :  lo  Electorat;  2o  Eligibilité. 

—  ^  II.  Liberté  individuelle.  — §  III.  Egalité  devant  la  loi.  — §  IV.  Droit 
de  propriété,  —  §  V.  Liberté  du  commerce.  —  §  VI.  Liberté  de  cons- 
f^ifiice.  —  §  VII.  Liberté  de  réunion.  —  §  VIII,  Droit  de  publier  ses 
Mpinions.  —  §  IX.  Droit  de  pétition. 

Sefthn  III.  Influence  de  la  situation  de  militaire  sur  les  charges  publiques 
inroiiibant  aux  citoyens.  —  §  I.  Jury.  —  §  II.  Témoignage   en  justice. 

—  ^  IH.  Tutelle.  —  §  IV.  Impôts. 
Conclusion. 

SECTION  PREMIÈRE 

LRS    MEMBRES    DR    l'aRMÉE    SONT-ILS    FONCTIONNAIRES? 

§  [.  Définition  et  caractère  du  fonctionnaire, 

Pur  fonctionnaire,  nous  n'entendons  pas  tous  ceux  qui  ren- 
dt^ul  ofTiciellement  à  la  société  un  service  d'utilité  générale  au 


\\)  La  situation  juridique  des  militaires  au  point  de  vue  du  droit  civil 
soulève  aussi  de  nombreuses  discussions  des  plus  intéressantes.  Les  actes 
de  I  tiLiit  civil^  le  domicile,  l'absence,  le  mariage,  la  tutelle^  les  succès- 
»:oiiïi,  les  testaments,  les  obligations  des  militaires  sont  soumis  à  une 
légLilaLion  spéciale.  Mais  leur  étude  n'entre  pas  dans  le  cadre  de  noire 
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nom  de  TEtat,  du  département  ou  de  la  commune.  C'est  Jà  une 
définition  beaucoup  trop  large  à  notre  avis  ;  elle  a  le  tort  de 
faire  entrer  dans  la  catégorie  des  fonctionnaires  tous  ceux  qui 
touchent  de  près  ou  de  loin  h  TEtat.  Il  suffit  en  effet,  d'après 
*elle,  de  rendre  un  service  d'utilité  générale  ii  la  société.  Aussi 
est-on  obligé  de  compter  au  nombre  des  fonctionnaires  tous 
les  membres  des  corps  élus,  conseillers  municipaux,  d'arron- 
dissements, généraux,  tous  les  agents  de  la  force  publique, 
tous  les  membres  de  l'armée  indistinctement  (1). 

Nous  préférons  la  définition  suivante  beaucoup  plus  précise, 
bien  qu'elle  ait  soulevé  de  nombreuses  critiques  :  le  fonction- 
naire est  celui  qui  s'engage  à  fournir  à  l'Etat  son  travail,  son 
intelligence  et  ses  connaissances  personnelles,  en  vue  de  rem- 
plir une  mission  publique  qui  lui  est  confiée  et  moyennant  un 
prix  convenu  entre  lui  et  l'Etat. 

Il  y  a  donc  entre  eux  des  relations  analogues  à  celles  qui 

existent  entre  un  employeur  et  un  employé.  C'est  une  sorte  de 

contrat  de  louage  de  services. 

Les  trois  éléments  qui  sont  dans  tout  louage  de  services  se 

retrouvent  ici  en  effet  :  1^  le  consentement  des  parties  ;  2^  le 

prix  convenu  ;  3*  la  chose  louée. 

La  chose  louée  consiste  dans  le  travail,  l'activité,  l'aptitude 

professionnelle,    l'intelligence   du  fonctionnaire;    faut-il  donc 

les  compter  pour  rien  comme  semblent  le  faire  la  plupart  des 

auteurs  qui  considèrent  uniquement  le  caractère  de  la  fonction  ? 

Ordinairement  on  n'envisage  dans  les  fonctionnaires  que   la 

sujet.  Toutes  ces  questions^  du  reste,  ont  étc  souvent  analysées.  Yoy.  Ory, 
Condition  juridique  des  miUtaires  à  Borne ^  dans  l'ancien  droit  et  dans  le 
droit  moderne;  Jacomet  de  Boaca,  Les  militaires  (Thèse  Lyon,  1882/.  — 
Cf.  également  Dalloz,  Rép,  gén,,\o  Organisation  militaire;  Becquet,  liép, 
de  droit  administratif,  to  Armée,  etc. 

(1)  Cf.  Perreau,  De  la  responsabilité  envers  les  particuliers  des  fonc- 
tionnaires  administratifs  autres  que  les  ministres,  p.  7  (Thèse  BoVdeaux, 
1894). 
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portion  de  In  puissance  publique  qu'ils  détienneiit  4e  TEtal  et 
dont  ils  sont  dépositaires.  On  oublie  que  si  on  leur  a  donné 
un  poste  de  confiance,  c'est  qu'ils  en  étaient  dignes  et  que  la 
part  d'autorité  dont  ils  peuvent  disposer,  ils  en  usent  suivant 
leur  intelligence  et  leur  valeur  personnelle.  Voilà  ce  qu'ils, 
fournissent  à  l'Etat. 

Comme  conséquence  logique,  ils  doivent  être  rémunérés, 
c'est  le  prix  du  louage  d'ouvrage.  Le  salaire  des  fonctionnaires 
s'appelle  appointements  ou  traitement,  mais  peu  importent  les 
mots.  Bluntschli,  un  de  ceux  auxquels  nous  faisions  allusion 
tout*à«rheure,  ne  voit  dans  le  traitement  qu'un  élément  acces- 
soire qui  n'entame  nullement  le  caractère  de  la  fonction  :  «  Le 
»  traitement,  dit-il,  a  essentiellement  pour  but  d'assurer  l'exis- 
»  tence  matérielle  du  fonctionnaire  et  de  sa  famille  »  (1).  Mais 
quelle  différence  y  a-t-il  là  avec  le  salaire  de  l'ouvrier?  Et  de 
plus,  le  but  du  traitement  indiqué  par  Bluntschli  ne  prouve 
nullement  qu'il  soit  un  élément  accessoire  dans  les  rapports 
du  fonctionnaire  et  de  l'Etat.  Pour  nous,  au  contraire,  c'en  est 
un  essentiel.  Du  reste  peut-il  en  être  autrement  dans  un  pays 
comme  le  nôtre  où  tous  les  citoyens  sont  également  admissi- 
bles aux  emplois  publics  (art.  6,  Décl.  des  droits  de  1791)  ? 
Il  ne  faut  pas  oublier  que  c'est  là  une  règle  fondamentale  de 
notre  droit  public  et  comment  serait-elle  respectée  si  les  fonc- 
tions de  l'Etat  étaient  gratuites  ?  Seuls  les  riches  pourraient 
les  exercer.  Ne  serait-ce  pas  enlever  d'une  main  aux  citoyens  ce 
qu'on  leur  donnerait  do  l'autre?  Cette  observation  est  si  vraie 
que  partout  où  il  y  a  service  public  rendu  gratuitement,  il  ne 
Test  pas  par  un  fonctionnaire.  N'est  ce  pas  le  cas,  par  exemple, 
des  jurés  et  des  juges  consulaires  ? 

Le  consentement  des  parties  est  tout  aussi  indispensable  que 
le  traitement,  il  existe  toujours;  jamais  l'Etat  n'oblige  un  de 

(I)  Blunlschli,  Théorie  de  VEtat,  p.  455  el  458. 
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ses  membres  à  remplir  une  fonction  publique,  il  n'eu  a  pas  le 
droit  (1). 

Il  est  sollicité  la  plupart  du  temps  sous  forme  d'une  demnnde 
directement  adressée  à  un  ministre  ou  à  un  de  ses  représen- 
tants :  voilà  l'offre  de  service.  Le  décret  de  nominiiliaii  en  est 
la  contre-partie,  c'est  la  réponse  de  l'Etal,  c'est  l'accepUition  de 
l'offre  ;  dès  ce  moment  le  contrat  est  parfait. 

Bluntschli  (2)  critique  vivement  ce  système  :  le  service  de 
l'Etat  n'est  point  un  mandat,  moins  encore  un  louage  d'ouvrage, 
dit-il  :  «  L'Etat  nomme  par  un  acte  de  sa  volonté,  déterminant 
»  dans  la  forme  et  dans  l'objet,  le  décret  de  nomination.  Ce 
»  décret  est  essentiellement  un  acte  unilatéral  de  puhsatice  ^>. 
Evidemment,  répondons-nous,  le  décret  de  nomi»Mtion  est  un 
acte  unilatéral,  tout  comme  Test  en  droit  civil  Fiicceptatioii 
d'une  pollicitation  ;  mais  c'est  précisément  cette  mîmifesLalion 
de  la  volonté  de  l'Etat  qui  parfait  le  contrat  et  réalise  Tac- 
cord  des  volontés.  Du  reste,  Bluntschli,  quelques  pages  plus 
loin  (p.  460),  se  contredit  lui-même.  Il  ne  veut  pas  qu'il  soit 
question  de  contrat;  la  nomination  est  un  acte  de  puissance. 
Mais  alors,  comment  se  fait-il  que  «  l'individu  soit  libre  d'accep- 
»  ter  ou  de  refuser  sa  nomination?  »  Ce  sont  ses  propres  ter- 
mes; et  si  l'individu  doit  accepter  expressément  ou  tacitement, 
n'est-ce  pas  reconnaître  que  l'accord  des  volontés  est  indispen- 
sable? 

Il  est  une  autre  objection  formulée  par  M.  Blockdans  soti  Dic- 
tionnaire d'Administration,  \^  Fonctionnaires  publiai  :  «  l/Etnt^ 
}>  les  départements,  les  communes  n'ont  pas  plus  que  les  func- 


(1)  Rappelons  à  ce  sujet  la  curieuse  théorie  de  Montesquieu,  aujourd'hui 
universellement  Abandonnée;  suivant  lui,  dans  une  république,  U^s  lois 
doivent  forcer  les  citoyens  à  accepter  les  emplois  publics,  à  \r  diflerf  uce 
de  ce  qui  doit  se  passer  dans  les  monarchies  (Esprits  de,s  lois,  \\\%  V, 
ch.  XIX,  lr«  question). 

(2)  Bluntschli,  op,  cit.,  p.  454  et  455. 
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»  tionnaires  la  liberté  de  modiGer  d!tui  commun  accord  leurs 
»  obligations  réciproques,  lesquelles  résultent  de  lois  ou  de 
»  règlements  ».  Autrement  dit,  le  fonctionnaire  n'est  pas  lié 
par  un  contrat  à  TEtat;  parce  que  ni  Fun  ni  Tautre  n'ont  une 
volonté  libre,  elle  est  en  eOet  restreinte  par  des  lois  et  des 
règlements.  Mais,  qu'importe!  Dans  les  grandes  sociétés  finan- 
cières, par  exemple,  il  y  a  des  règles  qui  imposent  aux  direc- 
teurs des  conditions  souvent  étroites,  qu'ils  doivent  suivre  dans 
le  choix  de  leurs  employés;  n'en  est-il  pas  moins  vrai  queTem* 
ployé  agréé  dans  ces  conditions  est  lié  par  un  contrat  avec  son 
directeur?  Pourquoi  en  serait-il  autrement  quand  il  s'agit  de 
l'Etat  et  des  lois? 

Mais  ces  relations  entre  l'Etat  et  le  fonctionnaire  revêtent  un 
caractère  tout  particulier.  Les  fonctionnaires  contribuent  tous 
plus  ou  moins  à  l'exercice  de  la  puissance  publique.  Leurs 
efforts  ont  toujours  pour  but  l'utilité  générale  et  l'intérêt  collec- 
tif, c'est  là  encore  un  caractère  essentiel  du  fonctionnaire,  mais 
ce  n'est  pas  le  seul.  Aussi  peut-il  y  avoir  des  agents  qui  sont 
utilisés  dans  un  intérêt  collectif  sans  pour  cela  être  fonction- 
naires. En  veut-on  un  exemple?  Les  jurés  et  les  juges  consu- 
laires, dont  nous  parlions  plus  haut  et  qui  rendent  de  si  grands 
services,  agissent  comme  tous  les  autres  juges  dans  un  intérêt 
social  et  «  cependant  on  ne  dira  jamais  que  ce  sont  des  fonc- 
»  tionnaires  »  (1). 

11  ne  suffit  donc  pas,  pour  être  fonctionnaire  public,  de  rendre 
a  la  société  un  service  d'utilité  générale;  il  faut  de  plus  être 
lié  à  l'Etat  par  une  sorte  de  contrat  de  louage  d'ouvrage  com- 
prenant trois  éléments  :  un  accord  de  volontés,  une  chose  louée, 
un  prix  c'est-a-dire  l'investiture  de  l'Etat  sollicitée  et  agréée 
par  le  fonctionnaire,  une  activité  mise  au  service  de  l'Etat,  un 
traitement  par  lui  alloué.  Ce  n'est  pas  le  contrat  de  louage  de 
l'art.  1710  du  C.  civ.  ;  ce  serait  le  plus  grand  grief  que  l'on  pour- 


1 


(I)  I^éon  Sny,  Dictionnaire  d'économie  politique^  vo  Fonctionnarisme, 
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rait  nous  faire.  En  effet,  par  le  fait  que  les  fonctionnaires  agis- 
sent toujours  dans  un  but  d'utilité  générale,  les  relations  qui 
existent  entre  eux  et  l'Etat  sont  purement  de  droit  public,  mais 
elles  se  présentent  sous  une  forme  empruntée  au  droit  privé. 
Du  reste,  cette  solution  n'est  pas  sans  analogie  dans  notre  légis* 
lation.  N'avionsnous  pas,  avant  la  loi  du  l***"  août  1893,  des 
sociétés  civiles  ayant  la  forme  commerciale,  sans  être  pour  cela 
commerciales?  Pourquoi  donc  le  rapport  juridique  existant  entre 
le  fonctionnaire  et  l'Etat  ne  serait-il  pas  de  droit  public,  bien 
qu'il  ait  les  apparences  d'un  contrat  de  droit  privé? 

§  II.  Les  officiers  sont  fonctionnaires,  les  soldats  ne  le  sont  pas. 

Cette  justiGcation  raisonnée  de  la  définition  que  nous  avons 
adoptée  des  fonctionnaires  va  nous  permettre  de  répondre  sans 
difficulté  à  la  question  que  nous  nous  étions  posée  au  début  de 
cette  section  :  les  militaires  sont-ils  fonctionnaires?  Appliquons 
notre  quadruple  critérium. 

P  Agissent-ils  dans  un  but  d'utilité  générale  et  dans  un  inté- 
rêt collectif?  Incontestablement  oui  ;  nous  l'avons  déjà  par 
ailleurs  amplement  démontré. 

2®  Y  a-t-il  accord  de  volontés  entre  eux  et  l'Etat  en  vue  de 
remplir  ce  rôle  social?  Ici  une  grave  distinction  s'impose.  Chez 
les  uns,  le  consentement,  tel  que  nous  l'avons  décrit  et  exigé,  se 
retrouve  parfaitement;  chez  les  autres,  il  n'existe  pas.  Ceux-ci 
sont  les  soldats  proprement  dits;  ceux-là  sont  tous  les  autres 
membres  de  l'autorité  militaire,  officiers  de  Tarmée,  gendar- 
mes, douaniers,  gardes  forestiers.  Expliquons-nous. 

Il  y  a  une  différence  frappante  entre  une  recrue  et  le  jeune 
homme  qui  sort  de  Saint-Cyr  ou  de  Suint-Mai'xent.  L'un  va 
accomplir  un  devoir  civique.  l'autre  débute  dans  une  carrière 
qu'il  a  choisie  pour  diverses  raisons.  Dés  ce  jour  il  a  une  pro- 
fession, il  n'a  jamais  été  contraint  d'opter  pour  elle  plus  que 
pour  une  autre. 
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Qu'il  le  veuille  ou  non,  tout  Français  à  vingt  ans  est  inscrit 
sur  les  listes  de  recensement;  bon  gré,  mal  gré,  il  devra  se 
rendre  au  jour  et  à  Theure  dits  à  la  caserne  qui  lui  est  indiquée 
dans  sa  feuille  de  route;  s'il  ne  s*y  rend  pas,  il  sera  déclaré 
insoumis  :  il  doit  obéir  pour  ne  pas  commettre  un  délit  ;  donc  le 
rôle  de  la  volonté  est  nul  chez  le  jeune  soldat.  Il  est  «  appelé  », 
il  fait  acte  de  soumission. 

Mais  il  en  est  tout  autrement  du  jeune  homme  qui  devient 
officier.  La  liberté,  la  volonté  reprennent  ici  tout  leur  empire. 
Ne  sont  officiers  que  ceux  qui  veulent  Tétre.  Avant  d*étre 
nommés  par  décret  du  Président  de  la  République,  ils  doivent 
postuler  leur  place  et  offrir  leurs  services  :  ils  le  font  en  se 
présentant  à  l'une  de  nos  écoles  militaires. 

Le  décret  de  nomination,  c'est-à-dire  le  brevet  délivré  a  l'offi- 
cier, scelle  et  prouve  en  même  temps  cet  accord  de  volontés. 
Ce  que  nous  venons  de  dire  des  officiers,  nous  pourrions  le 
répéter  de  tous  ceux  qui  font  une  profession  du  service  dans 
l'armée.  Il  en  est  ainsi  des  gendarmes,  des  douaniers,  des 
gardes  forestiers;  ces  divers  agents  de  la  force  publique  rem- 
plissent cette  fonction  de  l'Etat,  non  parce  qu'ils  y  sont  obli- 
gés, mais  parce  qu'ils  le  veulent.  Aussi  sont-ils  nommés  ou 
tout  au  moins  agréés  par  le  gouvernement;  mais  ils  ne  sont 
pas  «  appelés  »,  ils  font  acte  de  volonté. 

Les  membres  de  l'armée  peuvent  donc  être  divisés  en  deux 
groupes  :  d*un  coté,  ceux  qui  sont  liés  à  l'Etat  par  un  contrat; 
de  l'autre,  ceux  qui  sont  enrôlés  par  la  loi.  Par  conséquent, 
nous  pouvons  conclure  que  chez  les  officiers  et  les  gendarmes, 
le  second  caractère  essentiel  du  fonctionnaire  existe,  mais 
qu'on  ne  le  retrouve  nullement  chez  les  soldats. 

Poursuivons  l'application  de  notre  critérium. 

3^  Les  uns  et  les  autres  mettent  au  service  de  l'Etat  et  de  la 
patrie  leur  temps,  leur  activité,  leur  dévouement;  il  est  inutile 
de  s*appesantir  sur  ce  point. 

Néanmoins,  si  tous  consacrent  à  la  patrie  leur  force  et  leur 
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valeur,  s'il  y  a  concert  un  nui  rue  dans  tons  les  cœurs  ^  ponr  le 
faire  avec  un  certain  orgueil  bien  nuble  et  bien  légitime,  un 
Yoit,  si  Ton  va  au  fond  des  choses  et  si  pour  un  moment  on 
fait  abstraction  des  sentiments,  que  les  mobiles  secrets  de  leur 
action  ne  sont  pas  absolument  identiques.  Les  soldats  dotuieat 
leur  temps  et  leur  travail,  parce  qu'il  le  faut,  parce  qu'un 
Texige  d'eux. 

Les  ofRciers  et  avec  eux  tous  ceux  que  nous  leur  avons  .issi- 
milés  ont  un  rôle  moins  désintéressé.  Ce  n*est  plus  seulement 
l'accomplissement  d'un  devoir,  c'est  aussi  Texerciôe  d'une  pro- 
fession, une  des  plus  nobles  assurément.  Aussi  mettent-ils  au 
service  de  TEtat,  non  plus  uniquement  leur  force  mnU^rielle 
comme  le  font  les  soldats,  mais  encore  et  surtout  leurs  aptitudes 
professionnelles. 

4*^  Le  contrat  qui  lie  le  fonctionnaire  i\  l'Etat  sup|Kise  une 
rémunération.  Est-ce  que  les  militaires  sont  appointés?  Les 
officiers  touchent  un  traitement  de  TEtat  (1),  les  gendiirmas, 
eux  aussi,  sont  payés  ;  c'est  une  conséquence  de  ce  fait  qu'ils 
font  du  maintien  de  la  sécurité  publique  un  véritable  métier. 
Les  préposés  des  douanes  et  les  gardes  forestiers  sont  égate-^ 
ment  salariés. 

Mais  en  ce  qui  concerne  les  soldats,  la  question  est  bien 
plus  délicate.  La  solde  est-elle  un  véritable  traitement?  Si  Ton 
n'envisageait  que  le  prêt  proprement  dit,  c'est-à-dire  les  cen-' 
times  de  poche,  selon  l'expression  des  règlements  sur  le  ser- 
vice intérieur,  il  serait  facile  de  donner  une  solution.  Incontes^ 
tablement,  un  sou  par  jour  ne  constitue  pas  un  salaire.  Maia 
il  ne  faut  pas  oublier  que  la  solde  ainsi  entendue  n'est  qu'une 
partie  et  la  plus  infime  d'une  somme  plus  forte  destinée  a  cha- 


(1)  Les  lois  ou  les  règlenieuts  l'appelleDl  souvent  aussi  solde  comoiE!  lu 
paye  des  soldais.  Cependant,  quel  que  soil  son  nom,  il  ne  peut  y  afttiT 
aucun  doute  :  c'est  bien  d'un  Irailenient  qu'il  s'agit  ici.  L'officii^r  émarge 
siu  budget  comme  un  préfet  ou  un  magistrat. 
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que  homme.  L'autre  partie  constitue  la  principale  ressource 
de  l'ordinaire.  Mais  le  soldat  n'est  pas  seulement  nourri,  il  est 
de  plus  habillé,  armé,  logé,  soigné  lorsqu'il  est  malade,  le 
tout  aux  frais  de  l'Etat.  N'est-ce  point  là,  de  la  part  de  ce  der- 
nier, la  façon  de  payer  sinon  en  argent,  du  moins  en  nature, 
les  services  que  les  soldats  lui  rendent  ?  Nous  ne  le  croyons 
pas;  pour  payer,  il  faut  devoir,  et  l'Etat  ne  doit  rien  au  sol- 
dat. Où  est  le  contrat  qui  l'oblige  à  le  nourrir,  à  l'habiller,  ii 
le  loger?  11  n'existe  pas.  Or  le  salaire  est  basé  sur  un  contrat, 
la  solde  n'est  donc  pas  un  salaire. 

Lorsque  le  Parlement  vote,  dans  le  budget  de  la  guerre,  les 
chapitres  relatifs  aux  vivres,  a  la  solde  ou  à  l'habillement,  sa 
pensée  est  la  même  que  lorsqu'il  vole  ceux  relatifs  aux  arme- 
ments des  places  de  guerre  ou  aux  munitions.  Il  s'agit  unique- 
ment de  l'organisation  la  plus  perfectionnée  de  la  défense  na- 
tionale, et  nullement  du  salaire  des  soldats.  Les  soldats  n'ont 
pas  besoin  d'être  payés  :  le  service  militaire  est  un  devoir 
civique,  nous  l'avons  déjà  dit.  Le  citoyen  n'est  pas  rétribué 
pour  la  peine  qu'il  se  donne  en  allant  siéger  comme  juré  à  la 
cour  d'assises  ;  le  soldat  ne  l'est  pas  davantage.  Ce  n'est  pas 
un  professionnel,  et  les  quelques  centimes  distraits  de  l'ordi- 
naire qui  lui  reviennent  quotidiennement,  en  raison  même  de 
leur  origine,  n'ont  qu'un  but  :  lui  permettre  d'améliorer  cet 
•ordinaire,  et  non  pas  le  rémunérer  de  ses  peines  et  de  son 
travaiL  Envisagés  ainsi,  ils  constitueraient  du  reste  une  com- 
pensation véritablement  dérisoire. 

La  situation  du  soldat  est  sinon  un  état  civil,  du  moins  un 
état  civique  dans  lequel  la  conscience  sociale  annihile  complè- 
tement en  lui  la  conscience  individuelle.  Des  deux  tendances 
toujours  en  présence  et  perpétuellement  en  lutte  dans  le  coeur 
humain,  l'individualisme  et  la  sociabilité,  la  seconde  triomphe 
à  l'exclusion  de  la  première  quand  l'homme  «^st  soldat.  Ne  vi- 
vant alors  que  pour  la  société  et  nullement  pour  lui-même,  il 
est  entretenu  par  elle,  non  pas  en  retour  des  services  qu'il  lui 
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reDd,  mais  parce  qu'il  est  un  élément  indispensable,  une  con- 
dition sine  qua  non  de  Texistcnee  même  de  cette  société. 

Nous  avons  fini  de  rechercher  si  chaque  caractère  essentiel 
du  fonctionnaire  se  retrouve  chez  les  membres  de  Tarniée. 
Nous  pouvons  donc  maintenant  nous  résumer  et  conclure  :  ti 
les  membres  de  l'armée  agissent  tous  dans  un  intérêt  collectif 
et  dans  un  but  d\itilité  générale,  tous  ne  sont  pas  liés  à  l'Etat 
par  un  contrat.  L'accord  de  volontés  n'existe  pas  entre  le 
soldat  et  l'Etat.  Il  existe  au  contraire  entre  ce  dernier  et 
les  officiers,  les  gendarmes,  les  douaniers,  les  gardes  fores- 
tiers. 

Enfin  rappelons,  en  terminant,  que  les  soldats  ne  sont  pas 
payés,  et  que  tous  les  autres  membres  de  l'armée  le  sont  au 
contraire.  Nous  concluons  donc  sans  hésitation  que  les  ofli- 
ciers  et  tous  ceux  que  nous  leur  avons  assimilés  sont  fonction- 
naires mais  que  les  soldats  ne  le  sont  pas. 

S  111.   Discussion  des  solutions  analogues  de  MM.  Block  et 

Bluntschli, 

Notre  solution,  à  première  vue,  peut  paraître  subtile.  Nous 
croyons  cependant  l'avoir  justifiée.  Du  reste,  cette  distinction 
entre  les  officiers  et  les  soldats,  en  ce  qui  touche  leur  qualité 
de  fonctionnaires,  n'est  pas  nouvelle.  D'autres,  avant  nous, 
font  faite  ;  il  est  vrai  que  c'était  pour  des  raisons  absolument 
différentes  que  nous  n'admettons  pas. 

Ainsi  M.  Block  dit  :  «  Pris  dans  une  acception  générale,  le 
))  mot  fonctionnaire  public  devrait  comprendre  toutes  les  per- 
»  sonnes  qui  concourent  d'une  manière  quelconque  à  la  ges- 
»  tion  de  la  chose  publique.  Mais  une  première  restriction 
»  élimine  les  agents  qui  ne  sont  pas  investis  d'une  portion  de 

»  l'autorité  et  de  la  puissance  publique,  savoir 4°  les  agents 

»  de  la  force  publique  dont  l'office  se  borne  à  exécuter  les 
H  ordres  du  gouvernement  »,  et  plus  loin  :  «  après  ces  élimi- 
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»  nations,   il  reste   dix  classes  de  fonctionnaires,   savoir 

»  7°  les  officiers  de  terre  et  de  mer  »  (1). 

Donc  pour  M.  Block,  comme  pour  nous,  les  officiers  sont  des 
fonctionnaires,  les  autres  agents  de  la  force  publique  ne  le 
sont  pas  (2)  ;  mais  les  raisons  qu'il  en  donne  nous  paraissent 
complètement  inadmissibles.  Comment  peut-on  soutenir  que 
les  agents  de  la  force  publique  ne  soient  pas  investis  d'une  por- 
tion de  Tautorité  ou  de  la  puissance  publique  ?  N'est-ce  pas 
comme  organes  de  la  loi  qu'ils  agissent  ?  N'est-ce  pas  comme 
dépositaires  de  la  puissance  publique  qu'ils  peuvent  faire  des 
arrestations,  dissiper  par  la  force  des  attroupements?  Cette 
raison  n'en  est  donc  pas  une  ;  de  plus,  M.  Biock  n'explique 
nullement  pourquoi  il  classe  les  officiers  parmi  les  fonctionnai- 
res. Ne  sont-ils  pas  eux  aussi  des  agents  de  la  force  publique; 
mais  alors,  d'après  lui,  ils  ne  devraient  pas  être  fonctionnaires. 
Il  y  a  donc  là  une  contradiction  évidente. 

Bluntschli  (3)  a  une  théorie  toute  spéciale.  Dès  le  début  de 
son  chapitre  sur  «  le  service  public  et  les  fonctions  publiques  », 
il  dit  que  les  soldats  ne  sont  même  pas  des  serviteurs  de  TRltat; 
car  ils  n'ont  pas  reçu  une  mission  spéciale  de  la  puissance  pu- 
blique. Du  reste  il  ne  suffit  pas  d'être  serviteur  de  l'Etat  pour 
être  fonctionnaire.  Ne  sont  véritablement  fonctionnaires  que 
ceux  qui  ont  une  certaine  puissance  d'autorité  {imperium  ou 
jurisdictio),  l'exercice  de  l'un  des  droits  de  la  souveraineté. 
Alors  ils  ont  un  pouvoir  de  détermination  propre  dans  leur 
sphère  d'action  respective.  Bluntschli  les  oppose  aux  fonc- 
tionnaires qui  se  bornent  à  enseigner,  à  prendre  soin,  et  qu'il 
Appelle  des  curateurs  publias. 


(1)  Block,  Dictionnaire  d' Administration^  2«  édil,,  v©  Fond,  publies, 
p.  971. 

(2)  Il  y  a  cependant  une  différence.  Pour  lui,  les  officiers,  seuls,  sont 
fonctionnaires.  Nous  leur  assimilons  au  contraire  tous  les  membres  de 
l'armée  autres  que  les  soldats. 

(3)  Bluntschli,  Théorie  de  l'Etat,  liv.  VII,  cli.  VIII,  p.  451-453. 
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Les  véritables  fonctionnaires  sont  les  uns  de  gouvernement, 
les  autres  de  justice.  Les  premiers,  les  seuls  qui  peuvent  nous 
intéresser,  commandent  et  gouvernent  [imperium)\  ils  ordon- 
nent librement,  chacun  dans  son  domaine,  ce  qu^ils  estiment 
être  de  Tintérét  public,  tout  en  dépendant  de  supérieurs  hié- 
rarchiques. Or,  comme  dans  Tarmée  les  officiers  ont  seuls  le 
commandement,  seuls  ils  peuvent  être  appelés  serviteurs  de 
TEtat,  et,  précisément  parce  qu'ils  commandent,  ils  sont  de 
véritables  fonctionnaires  du  gouvernement.  Cette  dernière  solu- 
tion, si  elle  n'est  pas  exprimée  in  terminis,  est  clairement  sous- 
entendue  et  facile  à  dégager  de  tout  ce  qui  précède. 

Voilà  pour  les  soldats  et  les  officiers.  Que  fait-il  des  gendar- 
mes? Il  les  appelle  des  «  valets  de  l'Etat  »,  parce  que  leur  rôle 
est  purement  mécanique,  dit-il;  comme  les  employés,  les  aides, 
les  commis,  ce  sont  des  serviteurs  de  l'Etat,  mais  ce  ne  sont 
pas  des  fonctionnaires.  Donc,  à  l'exception  de  ce  dernier  point, 
la  solution  que  nous  avons  proposée  est  analogue  à  celle  de 
Bluntschli,  prise  en  elle-même  bien  entendu  et  indépendam- 
ment des  raisons  invoquées  à  son  appui.  Ces  raisons,  en  effet, 
ne  nous  paraissent  pas  fondées  :  nous  ne  comprenons  pas,  par 
exemple,  pourquoi  les  soldats  ne  sont  pas  des  serviteurs  de 
TEtat;  ils  ne  reçoivent  pas  une  mission  de  la  puissance  publi- 
que, dit-il;  mais  cette  mission  spéciale  n'est-elle  pas  le  main- 
tien de  l'ordre  et  de  l'exécution  des  lois  ?  N'en  ont-ils  pas  été 
investis  au  moment  de  la  conscription  ? 

Les  officiers,  seuls,  ont  le  droit  de  commander  dans  l'armée, 
ajoute-t-il  plus  loin.  C'est  une  erreur  à  notre  sens.  Ils  ne  pui- 
sent pas  ce  droit  dans  un  pouvoir  propre.  Ils  le  possèdent 
comme  délégués  de  la  puissance  publique.  Tout  gradé  quel  qu'il 
soit,  dès  qu'il  est  chef  de  poste  ou  de  patrouille,  a  les  mêmes 
droits  de  commander  et  dans  les  mêmes  limites  que  les  officiers. 

Aussi  la  jurisprudence  a-t-elle  souvent  décidé,  avec  raison, 
à  propos  de  l'application  de  l'art.  225  du  C.  pén.,  que  tout  chel 
de  troupe,  ne  serait-il  que  sous-officier,  peut  être  considéré 
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dans  certaines  circonstances  comme  un  commandant  de  la 
force  publique  (1). 

Ce  que  la  jurisprudence  a^  décidé  pour  les  sous-ofGciers, 
pourquoi  ne  Tétendrait-on  pas  au  caporal  chef  de  poste  ou  au 
soldat  de  première  classe  qui  commande  une  patrouille? 

Nous  ne  voyons  donc  pas  pourquoi  Bluntschli,  à  cet  égard, 
fait  une  différence  entre  les  soldats  et  les  officiers. 

SECTION  II 

DE    l'iNFLUKNCB    DR    LA    SITUATION     DE     MILITAIRE     SUR     l'bXERCICB 
DES    DROITS    INDIVIDUELS. 

Dans  un  régime  républicain  et  démocratique  comme  le  nôtre, 
la  souveraineté  appartient  au  peuple;  c'est  à  la  totalité  des 
membres  de  la  nation  que  reviennent  la  charge  et  l'honneur  de 
s'imposer  des  lois  et  de  se  gouverner.  Mais  cette  volonté  géné- 
rale supérieure  aux  volontés  particulières  n'est  pas  absolue  et 
arbitraire.  L'homme  a  des  droits  naturels  et  imprescriptibles 
que  révèle  la  raison  ;  le  législateur  ne  doit  pas  l'oublier,  et 
nous  retrouvons  ici  comme  toujours  l'éternelle  antithèse  de 
rintérét  privé  et  de  l'intérêt  collectif,  des  tendances  individua- 
listes et  des  tendances  étatistes.  De  la  sont  nés  les  droits  et 
les  devoirs  du  citoyen,  c'est-ù-dire  de  l'homme  envisagé  quaut 
à  la  société  dont  il  fait  partie,  et  la  nécessité  de  proclamer  et 
de  réglementer  la  liberté  pour  chacun  de  disposer  de  sa  per- 
sonne, de  son  temps  et  de  sa  pensée. 

Ces  droits  et  ces  facultés  constituent  ce  que  l'on  appelle  les 
droits  individuels  des  membres  de  la  nation.  Ils  ont  été  solen- 
nellement proclamés  pour  la  première  fois  en  France  en  1791, 
dans  la  fameuse  Déclaration  des  droits  de  l'homme  et  du  citoyen. 

i,  (1)  Sic  Riom,  9   nov.  1851,  D.,  53.  2.  237.  —  Rennes,  15  mars  1853, 

D.,   53.   2.  238.  —  Colmar,  25  avril  1858,  D.,  59.  2.  27.  —  Crim.  rej., 
24  mai  1873,  D.,  74.  1.  183. 
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Ces  droits,  la  plupart  du  temps,  sont  exercés  dans  toute  leur 
plénitude.  Quelquefois  ils  subissent  une  atteinte  plus  ou  moins 
grave  qui  provient  de  la  situation  sociale  permanente  ou 
momentanée  de  ceux  auxquels  ils  sont  attachés. 

Cest  pour  cette  raison  que  nous  devons  nous  préoccuper  de 
Tinfluence  qu*a  sur  chacun  d'eux  Tétat  de  militaire. 

§  I.  Droits  politiques. 

Le  peuple  souverain  n'agit  pas  directement,  il  nomme  des 
délégués.  Celte  délégation  s'opère  par  voie  d'élection.  Le  vote 
est  par  conséquent  le  moyen  pratique,  pour  les  citoyens,  d'exer- 
cer le  droit  de  souveraineté  qui  leur  appartient.  C'est  donc  le 
droit  politique  primordial.  Il  peut  être  envisagé  à  un  double 
point  de  vue  :  celui  de  l'électoral,  celui  de  l'éligibilité. 

i""  Electorat,  —  Les  militaires,  gradés  ou  non,  ont-ils  le  droit 
de  voter?  Pour  être  électeur,  il  ne  suffit  pas  d'être  Français,  il 
faut  de  plus  être  citoyen.  La  question  revient  donc  à  savoir  si 
les  militaires  sont  citoyens.  Chose  curieuse,  aucune  loi  n'indi- 
que d'une  façon  positive  comment  un  Français  devient  citoyen  ; 
quoi  qu'il  en  soit,  il  résulte  bien  clairement  de  l'art.  14  de  la  loi 
du  5  avril  1884,  qu'en  principe  tout  Français  mâle  et  majeur 
de  21  ans,  jouissant  de  ses  droits  civils  et  politiques,  participe 
à  la  souveraineté,  c'est-a-dire  est  citoyen,  et  partant,  électeur. 
Celte  dernière  qualité  se  manifeste  par  le  droit  qu'a  l'intéressé 
de  se  faire  inscrire  sur  la  liste  électorale  de  sa  commune  et  de 
réclamer  au  besoin  son  inscription,  s'il  a  été  indûment  radié  ou 
omis.  Par  conséquent,  le  militaire  ou  le  marin,  gradé  ou  non, 
dès  qu'il  atteint  la  majorité  légale,  21  ans  accomplis,  devient 
citoyen  et  nous  ajoutons  sans  hésiter,  électeur.  Il  s'ensuit  donc 
que,  comme  tous,  il  a  le  droit  de  se  faire  inscrire  sur  les  listes 
éleclorales. 

Quatre  textes  au  moins  viennent  à  l'appui  de  notre  solution. 

Le  premier  est  l'art.  14  du  décret  organique  du  2  février  1852, 
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encore  en  vigueur  et  ainsi  conçu  :  «  I^es  militaires  en  activité 
»  de  service  et  les  hommes  retenus  pour  le  service  des  ports 
»  et  de  la  flotte,  eu  vertu  de  leur  immatriculation  sur  les  rôles 
»  de  l'inscription  maritime  seront  portés  sur  les  listes  des  com- 
»  munes  oii  ils  étaient  domiciliés  avant  leur  départ  »  (1). 

Le  second  est  Talinéa  6  de  Tart.  14  de  la  loi  du  5  avril  1884  : 
«  L'absence  de  la  commune  résultant  du  service  militaire  ne 
»  portera  aucune  atteinte  aux  règles  ci^dessus  édictées  pour 
»  l'inscription  sur  les  listes  électorales  ».  Qu'est-ce  à  dire, 
sinon  que  le  militaire  reste  domicilié  dans  sa  commune  et  doit 
être  maintenu  sur  les  listes,  s'il  y  était  déjà  inscrit  au  moment 
de  son  incorporation? De  même,  celui  qui  n'avait  pas  encore  la 
durée  de  résidence  exigée  par  la  loi,  peut  l'acquérir  pendant 
son  service  et  réclamer  son  inscription  (2). 

Enfin  l'art.  9  de  la  loi  du  15  juillet  1889  parle  expressément 
des  listes  sur  lesquelles  les  soldats  sont  régulièrement  inscrits. 
Cette  disposition,  du  reste,  existait  déjà  dans  l'art.  2  de  la  loi  du 
30  novembre  1875  sur  l'élection  des  députés. 

Il  est  donc  bien  évident  que  les  militaires  sont  électeurs. 
Cette  qualité  leur  appartient,  ils  ont  donc  la  jouissance  des 
droits  électoraux. 

En  ont-ils  l'exercice?  Tout  autre  est  la  question  et  la  solu- 
tion est  tout  opposée.  L'art.  9  de  la  loi  du  15  juillet  1889  sur 


(1)  Celte  disposition  est  générale  et  s'applique  à  tous  les  militaires  sans 
distinction  de  grade.  11  a  été  jugé  notamment  qu'un  marin  porté  sur  la 
matricule  des  gens  de  mer  a  sa  résidence  de  droit  dans  la  commune  où 
il  est  né  et  où  il  a  satisfait  à  la  loi  de  recrutement,  11  a  donc  le  droit  d'être 
inscrit  sur  les  listes  électorales  de  cette  commune  et  il  n'en  peut  être  radié 
qu'autant  qu'il  est  justifié  qu'il  a,  depuis  sa  libération,  établi  sa  résidence 
dans  une  autre  commune.  Cass.Ch.  civ.,  6  mars  1884  (Note  recueillie  dans 
l'ouyrage  de  Rabany,  La  loi  sur  le  Recrutement,  1,  p.  161) 

(2)  Cf.  Morgand,  Loi  municipale^  1,  p.  125,  et  Pierre,  Traité  de  droit 
politique  électoral  et  parlementaire,  no  128,  Ârrét  de  Cass.,  3  avril  1886, 
aff.  Tuurnaire^  Répertoire  administratif  des  maires,  an.  1889^  p.  315 


n 


Digitized  by  ^OOQ IC 


—  i9  — 

le  recrutement  dit  en  effet  en  substance,  que,  lorsque  les 
citoyens  sont  sous  les  drapeaux  et  présents  à  leur  corps,  ils  iit: 
peuvent  prendre  part  à  aucun  vote.  En  voici  la  teneur  :  u  Les 
»  militaires  et  assimilés  de  tous  grades  et  de  toutes  armes  des 
»  armées  de  terre  ou  de  mer  ne  prennent  part  à  aucun  vote, 
»  quand  ils  sont  présents  à  legr  corps,  à  leur  poste  ou  dans 
»  Texercice  de  leurs  fonctions.  Ceux,  qui  au  moment  de  Télec- 
»  tion  se  trouvent  en  résidence  libre,  en  non  activité  ou  en 
»  possession  d^un  congé,  peuvent  voter  dans  la  commune  sur 
»  les  listes  de  laquelle  ils  sont  régulièrement  inscrit:^,  Cctlc^ 
»  dernière  disposition  s'applique  également  aux  ollicuers  el 
»  assimilés  qui  sont  en  disponibilité  ou  dans  le  cadre  de 
»  réserve  ». 

Cet  article  reproduit  textuellement  Fart,  2  de  la  loi  du  30  uo- 
vembre  1875.  Ce  dernier  ne  contenait  qu'un  mot  de  plti^  ;  il 
parlait  de  congé  «  régulier  »,  En  1889,  ce  mot  a  été  supprimé 
comme  inutile  sur  la  proposition  de  M.  le  général  Robert  (L). 

Déjà  la  loi  du  27  juillet  1872  (art.  5)  avait  édicté  Tinterdic- 
tion  de  voter  pour  les  militaires;  mais  elle  Tavait  fait  trop 
brièvement,  aussi  manquait-elle  de  précision. 

Pourquoi  cette  suspension  légale  de  Texercice  des  droits 
électoraux  des  membres  de  l'armée?  La  loi,  en  nous  indiciuariL 
la  présence  au  corps  comme  l'obstacle  matériel  qui  empêche 
les  soldats  de  voter,  nous  fait  pressentir  l'opinion  du  législa- 
teur à  cet  égard.  Seul  l'intérêt  de  la  discipline  est  en  Jeu  ici. 
Les  élections  dans  aucun  temps,  dans  aucun  pays  ne  se  font 
avec  le  calme  et  la  dignité  qui  siéraient  a  l'exercice  d'un  droit 
civique  aussi  grave  et  aussi  important.  Elles  sont  toujours  pré- 
cédées d'une  période  d'agitation  vive,  de  discussions  souvent 
violentes,  de  réunions  tapageuses.  Peut-on  raisonnablement 
permettre  à  un  soldat,  à  un  oflicier  de  se  jeter  ainsi  dans  la 
mêlée?  Le  prestige  de  l'uniforme  qui  doit  toujours  inspiror  tant 

(1)  Sénat,  26  avril  1888,  /.  of„  27  avril  1888,  p.  617. 
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dé respect  ne  risquerait-il  pas  d*étrc  ainsi  parfois  sérieusement 
compromis? 

Bien  plus,  si  les  militaires  pouvaient  voler,  ils  pourraient 
avoir  comme  adversaires  politiques  leurs  supérieurs,  leurs  pro- 
pres officiers.  Pour  un  jour,  pour  un  acte,  ils  seraient  leurs 
égaux,  ce  qui  est  inadmissible.  On  verrait  alors  au  hasard  des 
réunions  électorales,  le  soldat  interpeller  son  capitaine,  lui 
demander  compte  de  ses  actes,  de  ses  paroles,  de  ses  opinions. 
La  lutte  entre  ces  deux  électeurs  pourrait  être  fort  vive  et  se 
terminer  par  le  triomphe  du  soldat  et  par  l'échec  de  son  supé- 
rieur. Quel  spectacle  pitoyable  serait-ce  là!  Et  cependant,  on 
devrait  le  tolérer.  Une  fois  rentré  à  la  caserne,  quelle  autorité 
Tofficier  aurait-il  sur  cet  homme  et  sur  ses  camarades?  Aucune. 
Il  essaierait  probablement  de  se  venger,  nouveau  moyen  de 
tuer  la  discipline  ;  mais  avec  elle  disparaîtrait  aussi  l'armée, 
car,  sans  discipline,  Tarmée  ne  peut  pas  exister. 

Une  autre  situation  se  présenterait  incontestablement  :  le 
supérieur  abuserait  de  Tautorité  qu'il  a  sur  ses  inférieurs  pour 
les  obliger  à  voter  dans  un  sens  ou  dans  Tautre.  L'homme 
obéirait  peut-être  par  crainte,  mais  certainement  avec  mépris 
pour  son  chef,  car  enchaîner  la  liberté  de  penser  d'un  homme, 
c'est  l'avilir  et  l'oftenser  ;  or,  l'offensé  d'aujourd'hui  sera  le 
révolté  de  demain.  Ici  encore  on  porterait  >un  couf)  mortel  à 
la  discipline  et  à  l'honneur.  C'est  bien  là  ce  qu'a  voulu  éviter 
le  législateur  de  1872;  le  rapporteur  de  la  Commission  ajou- 
tait à  cette  raison  capitale  et  suffisante  à  elle  seule  une  autre 
qui  a  aussi  sa  valeur.  Etant  loin  de  leur  famille,  de  leurs  con- 
citoyens, de  leurs  intérêts,  les  militaires  inscriraient  sur 
leur  bulletin  de  vote  des  noms  qu'ils  ignoreraient  ou  qu'on 
leur  aurait  indiqués.  Ils  ne  pourraient  pas  exprimer  de  votes 
motivés  et  réfléchis  (1). 

La  politique  doit  donc  s'arrêter  au  seuil  de  la  caserne.  Du 

(l)  Assemblée  nationale,  30  mai  1872,  /.  off.^  31  mai  1872,  p.  3637. 
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resl*",  Tiimiée,  o'étant  que  le  brns  de  In  société^  n^a  pns  U  pren- 
dre une  |>:ïrl  efVective  dnns  te  gouvertienient.  Elle  ne  peirt  fiiire 
leB  lois  qu'elle  est  chargée  de  ni  mener  à  exécution  et  donner  . 

lejï  ordres  auxquels  ello  doit  obéir;  elle  u*a  pas  de  rote  puliti-  I 

que  il  jouer.  Selon  les  nobles  expressions  de  M,  le  général  de 
Cîssey,  ministre  de  lu  guerre  :  h  Le  sold:it  sous  les  armes 
»  n*est  que  le  suldot  de  lu  loi  ;  il  doit  rester  étrann^er  a  tous  les 
0  partis  et  a  toutes  les  luttes  puli  tique  s,  il  doit  être  U\  f'oroe  au 
w  service  de  la  loi  **  (Séance  du  30  mai  1872]. 

Voila  pourquoi  les  militaires,  tant  qu'ils  sont  présents  li 
leur  corps^  à  leur  poste  on  dans  rexeicice  de  leurs  fouettons^  , 

ne  peuvent  pas  participer  à  la  souveraineté  en  votant.  Par  cou* 
trCj  des  qtie  cet  empêchement  disparait,  des  que  tous  les 
inconvéuifMits  que  nouîi  venons  do  mettre  en  relief  ne  sont  plus 
h  redouter,  parce  qu'il  uy  a  plus  celte  vie  eommutte  et  ces 
rapports  constants  entre  inférieurs  et  supérieurs,  le  militaire 
reprend  le  plein  et  entier  exercice  de  ses  droits  électoraux; 
alors,  il  peut  voler  dans  la  commune  où  il  est  régulièrement 
inscrit. 

Aux  termes  de  la  loi  de  1889,  celte  situation  peut  se  présen- 
ter d^us  quatre  cas  :  mise  en  résidence  libre,  mise  en  non* 
activité,  congé,  mise  en  disponibilité  ou  dans  le  cadre  de 
réserve. 

a)  La  résidence  fibre ^  ainsi  que  Tant  expliqué  M.  Georf^es 
Hache  a  la  Chambre,  le  20  juin  1887  (1),  et  M,  [\imiral  Jaurès 
au  Sénat,  le  26  avril  1888  (2),  ne  s'applique  qu'aux  officiers  de 
marine.  Elle  leur  est  accordée  le  plus  souvent  à  la  suite  d*une 
caïupagne  ratigante,  pour  leur  permettre  de  prendre  du  repos^ 
aaas  leur  donner  de  congé  de  convalescence,  et  aussi  pour  rai- 
son d'économie,  car,  en  ce  cas,  leur  solde  est  diminuée,  Plu- 
Meurs  circulaires  ministérielles  prouvent  que  la  résidence  libra 

(l)  Chambra  des  députés,  20  iiiin  1887,  /,  Off.,  21  juia  1887,  p.  1307, 
(î)  Scnai,  26  avril  1888,  /.  OffU  27  rtvril  1888,  p.  618. 
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s'applique  nussi  bien  aux  officiers  subalternes  qu'aux  officiers 
supérieurs  ou  généraux  (1). 

h)  La  non-actwité  s'étend  aussi  bien  aux  officiers  qu'aux  sol- 
dats. C'est  l'état  du  militaire  qui  ne  fait  plus  de  service  effectif. 
M.  Rabany,  s'inspirant  de  la  loi  du  19  mai  1834  (art.  4),  donne 
une  liste  complète  des  officiers  et  hommes  de  troupe  en  non- 
activité. 

Citons,  h  titre  d'exemple,  parmi  les  premiers  :  les  officiers 
mis  en  non-activité  pour  infirmités  temporaires  ou  encore  pour 
retrait  ou  suppression  d'emploi,  et  les  officiers  de  la  réserve 
et  de  la  territoriale  en  dehors  des  périodes  d'exercices.  Notons 
que  les  officiers  réformés  ou  retraités  ne  sont  pas  dans  le  cas 
des  précédents  ;  ils  cessent  complètement  de  faire  partie  de 
l'armée. 

Parmi  les  hommes  de  troupe  en  non-aclivité,  nous  indique- 
rons ceux  qui  sont  renvoyés  par  anticipation  dans  leurs  foyers 
avant  Texpiration  du  terme  légal  de  leur  service,  par  applica- 
tion des  art.  40  et  46  de  la  loi  du  15  juillet  1889,  et  les  hommes 
renvoyés  après  un  an,  en  considération  soit  de  leur  numéro 
(art.  39),  soit  de  leur  motif  de  dispense  (art.  21,  22  et  23). 

Les  ajournés  (art.  27),  les  hommes  classés  dans  les  services 
auxiliaires,  les  exemptés  (art.  20)  et  les  jeunes  soldats  ayant 
tiré  au  sort  et  passé  le  conseil  de  révision,  mais  non  encore 
appelés,  eux  non  plus  ne  sont  pas  en  activité. 

Ils  peuvent  voter,  si  du  moins  ils  ont  Tâge. 

c)  Congé.  —  L'art.  2  du  décret  du  27  novembre  1868  disait 
que  le  congé  est  une  permission  d'absence  de  plus  de  trente 
jours.  La  jurisprudence  ministérielle  et  le  Conseil  d'Etat  avant 
1889  appliquaient  cet  art.  2  du  décret  de  1868  au  cas  qui  nous 
occupe  (2).  Il  résulte  des  travaux  préparatoires  que  le  sens  da 

(1)  Cf.  Rnbany,  loc.  cit, 

(2)  Cire.  Guerre,  24  fév.  1876.  —  C.  d'Etal,  6  août  1881,  éïee.  de  Mon- 
laul.  —  16  déc.  1881,  élec.  de  Saint-Pierrc-Benouvil|e. 
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raot  congé  n'a  pas  changé.  Seuls  les  bénéficiaires  d'une  per- 
mission qui  doit  durer  plus  de  trente  jours  au  moment  où  elle 
est  donnée,  peuvent  prendre  part  au  scrutin  dans  leur  com- 
mune, mais  le  porteur  d'une  permission  prolongée  au  delà  de 
trente  jours  n'aurait  pas  ce  droit. 

d)  Disponibilité  et  cadre  de  résers^e,  —  La  disponibilité  et  le 
classement  dans  le  cadre  de  réserve  sont  propres  aux  officiers 
généraux  et  assimilés.  L'oflScier  général  disponible  compte 
dans  les  cadres,  mais  n'a  pas  d'emploi,  bien  qu'étant  consi- 
déré comme  eu  activité  de  service. 

L'officier  général  classé  dans  le  cadre  de  réserve  (2*  section 
de  l'état-major  général)  cesse  toute  fonction  active,  mais  à  la 
différence  de  l'oflBcier  retraité,  il  fait  encore  partie  de  l'armée 
et  il  peut  être  employé  en  cas  de  guerre  (1). 

2*  Eligibilité.  —  En  principe,  dans  notre  droit  public,  tout 
électeur  est  éligible  moyennant  une  certaine  condition  d'âge 
et  de  résidence.  Il  existe  cependant  des  cas  d'inéligibilité.  Il 
I  en  est  un  qui  nous  intéresse  tout  particulièrement  :  les  mili- 

taires, même  en  résidence  libre  ou  en  congé,  en  disponibilité 
j  ou  en  non-activité  (2),  même  quand  ils  peuvent  voter  par  con- 

\  séquent,  ne  sont  pas  éligibles.  L'intérêt  de  la  discipline  et  le 

1  maintien  du  bon  ordre  dans  l'armée  ont  seuls  encore  ici  ins- 

;  pire  le  législateur. 

I  L'inéligibilité  résulte,  pour  les  conseils  municipaux,  de  la  loi 

I  du  5  avril  1884  (art.  31  in  fine)  :  «  ne  sont  pas  éligibles  les 

»  militaires  et  employés  des  armées  de  terre  et  de  mer  en  acti^ 


(1)  Cf.  Rabany,  op,  cit,,  l,  p.  165-i6d« 
[  (2)  C'est  ainsi  que  les  hommes  renvoyés  par  anticipation  dans  leurs 

foyer»  (art.  40  et  46,  loi  de  1889),  s'ils  recouvrent  le  droit  de  voter,  ne 
toot  pas  pour  cela  éligibles.  G.  d'Etat.  23  janvier  1885,  El.  Yillars  sur 
^  Thones  ;  l«r  mai  1885,   el.  Nonette  ;  l^i*  décembre  1888,  el.  Laujuznn  : 

2  mars  1889,  el.  Lanchy;8juin  1889,  el.   Saint-Germain  près  Ucrment  ; 
2  août  1889,  el.  Brives. 
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»  vite  de  service  »  (1),  et,  pour  les  conseils  d'arrondissement 
et  généraux,  de  la  loi  du  23  juillet  1891.  Jusqu'à  ce  moment, 
par  une  singulière  anomalie,  tous  les  militaires  en  activité  de 
service  étaient  éligibles  à  ces  assemblées,  à  l'exception  toute- 
fois   des    généraux    exerçant   un    commandement    territorial. 
Ainsi  le  décidaient  la  loi  du  10  août  1871  (art.  8,  n.  5)  et  celle 
du  3  juillet  1848  qui  renvoie  elle-même  à  celle  du  22  juin  1833. 
Sous  l'empire  de  la  loi  organique  du  2  août  1875,  les  soldats 
pouvaient  être  nommés  sénateurs  ;  seulement  les  officiers  ne 
pouvaient  l'être  pendant  l'exercice  de  leurs  fonctions  ou  dans 
les  six  mois  qui  suivaient  la  cessation  de  leurs  fonctions  dans 
le  département  où  ils  avaient  ou  avaient  eu  un  commandement. 
Mais  depuis  la  loi  du  9  décembre  1884,  art.  5  :  «  Les  militaires 
»  des  armées  de  terre  et  de  mer  ne  peuvent  être  élus   séna- 
»  teurs,  à  l'exception  des  maréchaux,  des  amiraux,  des  oflî- 
»  ciers  généraux  maintenus  sans  limite  d'âge  dans  la  première 
»  section  du  cadre  d'état-major  et  non  pourvus  de  commande- 
)>  ment  ;  de  ceux  placés  dans  la  deuxième  section  dudit  cadre, 
»  et  enfin  des  militaires  de  la  réserve  et  de  la  territoriale  ». 

Pour  la  Chambre  des  députés,  l'inéligibilité  est  édictée  dans 
l'art.  7  de  la  loi  organique  du  30  novembre  1875.  Il  y  a  des 
exceptions  :  ce  sont  à  peu  près  celles  qui  ont  été  reproduites 
pour  les  sénateurs  dans  la  loi  de  1884  précitée.  C'est  ainsi  que 
l'inéligibilité  ne  s'applique  pas  aux  membres  de  la  réserve  ou 
de  la  territoriale.  Notons  cependant  une  double  diflTérence  :  la 
loi  de  1875  ne  met  pas  les  maréchaux  et  les  amiraux  au  nom- 
bre des  exceptions  ;  ils  restent  donc  inéligibles.   Réciproque- 


1 


(1)  Il  a  élé  jugé,  en  confurmilé  de  cet  nrlicir,  que  Tofficier  auquel  uo 
congé  est  accordé,  en  .nUeudnnt  la  liquidation  de  sa  pension  de  retraite, 
n'est  pas  éligible  au  conseil  municipal,  parce  qu'il  est  en  activité.  — 
C.  d'Etat,  21  décembre  1888,  El.  de  Boulât.  Rép.  adm.,  an.  1889,  p.  350. 
11  en  est  de  même  de  l'officier  nommé  conseiller  municipal  la  veille  de  sa 
mise  à  la  retraite.  Cous.  d'Etat,  2'i  mai  1889,  el.  de  Castelsarrasiu.  Hép* 
adm.,  an.  1890,  p.  33a. 
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ment,  l'officier  qui,   ayant  des  droits  acquis  h  la  retraite,  est 
envoyé  ou  maintenu  dans  ses  foyers  en  attendant  la  liquidation 
de  sa  pension,  peut  être  élu   député  (art.  7,  al.  2)  mais  non   • 
sénateur  ;  les  exceptions  en  effet  sont  de  droit  étroit,  elles  ne 
peuvent  être  étendues. 

Ces  deux  lois  étaient  insuffisantes;  jusqu'à  ces  temps  derniers, 
on  ne  s'en  était  point  aperçu,  mais  un  événement  récent  a  révélé 
l'utilité  d'une  nouvelle  loi.  En  effet,  si  elles  avaient  prévu  le 
cas  du  soldat  qui  brigue  les  fonctions  de  député  ou  de  sénateur, 
elles  avaient  oublié  celui  du  député  ou  du  sénateur  qui  devient 
soldat. 

C'est  pour  régler  cette  situation  qu'a  été  faite  la  loi  du 
20  juillet  1895  sur  Les  obligations  militaires  des  membres  du 
Parlement,  • 

COMMENTAIRE  DE  Ll.  LOI  DU  20  JUILLET  1895 

Une  observation  préliminaire  s'impose.  Soit  dans  le  titre, 
soit  dans  les  art.  1,  2,  3  le  législateur  parle  des  membres  du 
Parlement,  sans  distinguer;  d'après  lui,  cette  loi  devrait  s'ap- 
pliquer au9si  bien  aux  sénateurs  qu'aux  députés  et  cependant 
nous  allons  voir  que  jamais  les  sénateurs  ne  peuvent  être  régis 
par  elle. 

D'après  l'art.  1  «  nul  ne  peut  être  membre  du  Parlement  s'il 
))n'a  satisfait  définitivement  aux  prescriptions  de  la  loi  militaire 
)' coucernant  le  service  actif  ».  Il  ne  s'agit  pas  ici  des  jeunes 
gens  faisant  leurs  trois  ans  de  service  dans  l'armée  active  et 
cela  pour  deux  excellentes  raisons.  La  première  est  que  cet 
article,  ainsi  entendu,  ferait  double  emploi  avec  l'art.  7  de  la  loi 
du  30  novembre  1875  qui  décide  que  les  militaires  sont  inéli- 
gibles. La  seconde  raison  est  encore  plus  sérieuse  :  les  jeunes 
gens  qui  font  leurs  trois  ans  de  service  sont  inéligibles,  non  seu- 
lement en  leur  qualité  de  soldats,  mais  encore  en  tant  que  sim- 
ples citoyens,  puisqu'ils  n'ont  pas  l'âge  exigé  par  la  loi  :  en 
effet,  pour  être  député,  il  faut  avoir  25  ans  accomplis  (art.  6,^  j 
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Un  30  nov.  1875)  ;  or  on  n'a  pas  encore  25  ans,  lorsque  l'on 
commence  à  faire  partie  de  la  réserve  de  Tarmée  active. 

Que  signifie  donc  l'art.  1?  Il  ne  vise  que  certains  cas  excep- 
ironnels  dans  lesquels  des  jeunes  gens  ayant  plus  de  25  ans 
pcitvent  être  astreints  à  faire  du  service  actif.  Par  service  actif, 
l:i  loi  entend  évidemment  le  service  dans  Tarmée  active;  car, 
h\  vWe  avait  voulu  parler  des  périodes  de  vingt-huit  jours  ou  de 
Lunze  jours,  que  Ton  doit  faire  comme  membre  de  la  réserve 
ou  de  la  territoriale,  il  faudrait  conclure  que  la  loi  de  1895  a 
iliTidé  tacitement  que  Ton  ne  peut  pas  être  nommé  député 
;i%aiit  trente-six  ans,  puisque  c'est  à  cet  âge  seulement  que  l*on 
un  plus,  en  temps  de  paix,  à  faire  de  service  efleclif.  Telle  n'a 
certes  pas  été  Tintention  du  législateur. 

Quels  sont  ces  cas  exceptionnels  visés  par  l'art.  1*? 

Il  s'agit  des  jeunes  gens  qui,  au  bout  d'un  an  de  service, 
gant  renvoyés  dans  leurs  foyers  comme  dispensés  condition- 
iKjls  (art.  23).  Ils  y  restent,  s'ils  continuent  de  remplir  les  fonc- 
lions  ou  de  poursuivre  les  études  supérieures  en  vue  desquelles 
ifs  ont  été  dispensés.  Ils  sont  libérés  sous  condition  suspen- 
sive. Jusqu'au  moment  de  la  réalisation  de  cette  condition ,  ils 
siint  inéligibles  en  vertu  de  la  nouvelle  loi.  C'est  ainsi  que  les 
membres  de  l'enseignement  (cas  de  M.  Mirman  qui  a  donné 
naissance  à  la  loi),  pour  ne  faire  qu'un  an,  doivent  contracter 
un  engagement  de  servir  pendant  10  ans  dans  les  fonctions  de 
I  instiuction  publique  et  y  remplir  effectivement  un  emploi 
(iirt.  23-1°  et  art.  24).  Les  étudiants  en  licence  ès-sciences 
ou  ès-lettres,  en  doctorat  en  droit  ou  en  médecine,  ou  élèves 
en  pharmacie,  pour  jouir  définitivement  de  leur  dispense,  doi- 
v<*nt  avoir  obtenu  le  grade  poursuivi  à  26  ans  d'après  la  loi  de 
1889  (art.  23-2^  et  art.  24);  depuis  celle  du  13  juillet  1895, 
lU'Ue  limite  d'âge  a  été  poussée  à  27  ans  pour  les  étudiants  en 
ilroil,  en  médecine  et  en  pharmacie. 

Les  élèves  ecclésiastiques  doivent  aussi  à  26  ans  être  pour- 
vus d'un  emploi  de  ministre  de  l'un  des  cultes  reconnus  par 
TEtat  (art.  23-4^  et  art.  24).  Digitized  by  ^OOglC 
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L'art.  23  vise  en  outre  quelques  cas  analogues. 

La  sanction  de  ces  dispenses  conditionnelles  est  dans  Tart.  24. 

Quand  la  condition  imposée  par  la  loi  ne  se  réalise  pas  dans 

les  délais  légaux,  lorsqu'un  professeur  ou  un  instituteur,  par 

exemple,  rompt  rengagement  qu'il  a  pris  envers  TEtat,  il  doit 

accomplir  les  deux  années  de  service  dont  il  avait  été  dispensé^ 

il  est  alors  considéré  comme  soldat  de  l'active.  Ce  sont  ces  cas 

exceptionnels,  nous  le  répétons,' que  vise  Tart.!»'  de  notre  loi. 

Malgré  sa  généralité  apparente,  cet  article,  en  fait,  ne  pourra 

jamais  s'appliquer  aux  sénateurs.  En  eiTet,  les  termes  légaux, 

fixés  par  les  divers  articles   précités   pour   la    réalisation  de  la 

condition,  sont  26,  27,  30  ans  au  plus  (pour  les  instituteurs); 

or,  à  ce  moment,  on  n'est  pas  encore  éligible  au  Sénat. 

H  en  est  de  même   de  l'art.  2  ainsi  conçu  :  «  En  temps  de 

»  paix  (1),  les  membres  du  Parlement  ne  peuvent  faire  aucun 

^  «ervice  militaire  pendant  les  sessions,  si  ce  n'est  sur  la  de- 

»  mande  du  ministre  de  la  guerre,  de  leur  propre  consente- 

^^  njent  et  après  décision  favorable  de  l'Assemblée  a  laquelle 

^  ils  appartiennent  »,  Cet  article  s'occupe  des  périodes  de  28 

jours  ou  de  13  jours  auxquelles  pourraient  être  astreints  les 

'Membres  du  Parlement  pendant  les  sessions.  Nous  disons  qu'il 

^a    aucune  utilité  à  l'égard  des  sénateurs.  En  effet,  on  n'est 

«ligible  au  Sénat  qu'à  40  ans  (loi  du  9  déc.  1884,  art.  4)  ;  or, 

^  cet  âge,  on  fait  déjà  partie  de  la  réserve  de  la  territoriale 

^®puis  quatre  ans  (art.  37,  loi  15  juillet  1889)  et  aux  termes 

^^  l*art,  48  al.  6  de  cette  loi,  la  réserve  de  la  territoriale  n'est 

Jamais  rappelée  en  activité  en  temps  de  paix. 

^  y  ^e  projet  ne  contenait  pas  ces  mots  «t  en  temps  de  paix  ».  Ils  ont 
ajoutés  à   la   Chambre.   Celte   moditicalion   changeait  complètement 
^^Qomie  de  la  loi,  puisqu'au   début,  elle   devait  s'appliquer  aussi  bien 


^'^pt  de  guerre  qu'en  temps  de  paix.  Cet  amendement  faillit  faire 
^**«r  la  loi  au  Sénat.  Elle  ne  passa  que  sur  la  promesse  du  gouverne- 
'     ^e  déposer  un  projet  de  loi  sur  l'organisation  des  pouvoirs  publics 

Google 


^**«r  la  loi  au  Sénat.  Elle  ne  passa  que  sur  la  promesse  du  gouverne- 

l 

*°  ^^^ïips  de  guerre  (Sénat,  12  juillet  1895,  J.  off'.,  13  juillet  1895,  p.  832), 
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Par  contre  les  députés  puisent  dans  In  nouvelle  législation 
im  droit  nouveau.  Les  membres  du  Parlement  ont  un  rôle  social 
des  plus  importants  :  ce  sont  les  représentants  du  peuple  sou- 
verain, des  législateurs.  N'était-ce  pas  violer  la  volonté  du  man- 
thmt  que  d'empêcher  pour  quatre  ou  deux  semaines  son  manda- 
taire de  participer  aux  travaux  législatifs?  Et  cependant  cette 
suspension  momentanée  du  mandat  était  obligatoire  en  droit  ; 
l;i  loi  militaire  était  là  dans  toute  sa  rigueur,  égale  pour  tous; 
(  llti  n'avait  pas  fait  de  distinction  ;  le  député  pouvait  donc  à 
un  moment  donné  être  obligé  de  déposer  son  écharpe  de  député 
pour  revêtir  la  capote  du  fantassin  ou  le  dolman  du  cavalier  (1). 

Seule,  une  loi  pouvait  changer  cet  état  de  chose.  C'est  ce  qu'a 
inil  la  loi  du  20  juillet  1895  (art.  2)  ;  désormais  le  député  ne  sera 
incorporé  malgré  la  demande  du  ministre  de  la  guerre  que  s'il 
liî  veut,  et  si  rassemblée  dont  il  fait  partie  le  veut  aussi.  Le 
ilernier  mot  n'appartient  donc  pas  à  Tautorité  militaire. 

Une  fois  soldat,  le  député  ne  peut  plus  délibérer  ni  voter  à 
Iq  Chambre.  L'art.  3  (al.  1)  le  lui  défend  dans  l'intérêt  de  la 
discipline. 

En  Autriche-Hongrie  une  loi  des20-30juin  1689  contient  des 
di.spositions  analogues  :  Elle  décide  que  les  membres  du  Reich- 
âtog  qui  ont  accompli  leur  service  actif,  ne  sont  pas  appelés, 
en  temps  de  paix,  à  (aire  un  service  efl'ectif  pendant  la  durée 
dt?s  sessions,  à  moins  qu'ils  n'en  fassent  la  demande,  et  que  la 
Chambre  dont  ils  font  partie  ne  les  ait  autorisés  préalable- 
ment. 

Dans  l'art.  3  (al.  2)  le  législateur  a  prévu  le  cas  de  la  réunion 
du  Congrès,  el  il  a  estimé,  à  juste  raisou  selon  nous,  que  si,  à  la 
suite  d'un  évèuemeul  quelconque,  le  Congrès  venait  à  être  con- 


(1)  En  fait,  une  instruclion  du  niiuislre  de  la  guerre  du  28  déc.  i879, 
refondue  en  J884,  dispensail  des  exercices  et  manœuvres  pendant  la  durée 
d^H  sebsiuus  les  députés  qui  faisaient  partie  de  la  réserve  ou  de  rarniée 
lârritoriale. 
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voqué,  le  devoir  du  soldal-clrpulé  rappellerait  plutôt  à  TAssem- 
l>iée  nationale  qu'a  la  caserne.  Aussi  a-t-il  été  décidé  que  pen- 
dant la  session  du  Congrès,  le  service  militaire  de  ce  député 
serait  suspendu  de  plein  droit. 

L*article  4  et  dernier  a  notre  avis  est  complètement  inutile; 

en  effet,  les  personnes  auxquelles,  d'après  lui,  les  articles  2  et3 

ne  s^appliquent  pas,  sont  précisément  des  officiers  qui,  d'après 

'a  loi  de  1875,  peuvent  par  exception  être  élus  députés.  Or  pour 

eux,  il  ne  peut  être  question  de  périodes  d'exercices  (art.  2), 

Incontestablement,  ils  peuvent  prendre  part  aux  délibérations 

et  aux  votes  de  la  Chambre  (art.  3).  Pour  en  décider  autrement, 

iTaudrait  admettre  qu'ils  n'ont  que  le  titre  de  députés  sans  jamais 

pouvoir  en  exercer  les  droits,  attendu  qu'ils  sont  militaires  par 

^M,  c'est-à-dire  d'une  façon  permanente. 

Celte  solution  serait  évidemment  inadmissible.  L'art.  4  n'avait 
"onc  pas  besoin  de  dire  que  les  articles  2  et  3  ne  s'appliquaient 
P^s  aux  officiers  en  question. 

Telle  est  cette  nouvelle  loi,  complétant  d'une  façon  qui  n*est 
pas  toujours  très  heureuse  notre  législation  sur  l'éligibilité  des 
"militaires  à  la  Chambre  et  au  Sénat. 
Mais  cette  loi   ne   s'occupant  de  la  situation   militaire   des 

•Menibfes  du   Parlement  qu'en   temps   de   paix,   comme  nous 

I' 

lavons  vu,  laisse  intacte  la  question  de  savoir  celle  qu'ils  au- 

''aieni  en  cas  de  mobilisation.  Un  fait  certain  est  que  ni  les 

**-*Mateurs,  ni  les  députés  ne  figurent  dans  la  liste  des  non  dis- 

P^niti^g  qui  sont  autorisés  à  ne  pas  rejoindre  immédiatement 

^«s  de  mobilisation.  Ce  n'était  pas  l'avis  du  général  Deffis, 

^Ppoi-teur  de    la   loi   de   recrutement  devant  le  Sénat.  Dans 

^^    ï'sipport  déposé   le  21  mars  1888  (1),  il  fit  connaître  que 

^^^    lui,  dans  le  cas  de  guerre,  les  membres  de  la  représen- 

*^*^  nationale  devraient  rester  à  leur  poste,  à  moins  que  la 

^*>^bre  dont  ils  font  partie  ne  leur  eût  donné  des  congés  ré- 


^^>    5Séuat,  21  mars  1888,  /.  off'.,  22  mai»  1888,  p.  347. 

Digitized  by  VjOOQIC  ^^ 


—  60  — 

giiliers  leur  permettant  de  rejoindre  le  corps  auquel  ils  sont 
a&ectés.  Et  en  effet^  si  les  députés-soldats  étaient  obligés  de 
répondre  incontinent  au  décret  de  mobilisation,  comment  les 
Chambres  pourraient-elles  voter  la  déclaration  de  guerre  con- 
formément a  l'art.  9  de  la  loi  du  15  février  1875?  Comment 
pourraient-elles  prendre  les  mesures  urgentes  que  nécessite 
une  guerre,  telles  que  le  vote  de  crédits  extraordinaires,  la 
suspension  des  échéances  des  effets  de  commerce,  etc.  Une 
fois  ces  résolutions  prises,  les  députés  ou  sénateurs  pourraient 
rejoindre  sans  inconvénient  à  la  condition  qu'il  y  eût  pendant 
la  guerre  des  commissions  permanentes  formées  de  membres 
non  astreints  au  service  militaire,  et  qui  assisteraient  le  pou- 
voir exécutif. 

Mais  ce  sont  là  des  vœux;  nous  le  répétons,  lu  loi  est  muette 
sur  ce  point. 

En  1887,  la  question  avait  été  posée  au  général  Boulanger, 
ministre  de  la  guerre,  par  un  député,  M.  de  Martimprey.  Le 
général  avait  répondu  qu'à  son  avis,  les  sénateurs  devraient 
rejoindre  sans  délai,  tout  en  conservant  leur  titre.  Quant  aux 
députés  militaires,  par  le  fait  même  de  la  mobilisation»  ils 
pourraient  être  considérés  comme  démissionnaires  ipso  facto. 
Les  raisons  que  le  général  donnait  étaient  toutes  des  plus 
anti-juridiques.  A  la  suite  d'une  note  rédigée  par  le  Secrétaire 
général  de  la  Présidence  de  la  Chambre  qui  repoussait  cette 
théorie  erronée  de  la  démission  de  plein  droit  sans  texte,  et 
qui  revendiquait  le  droit,  pour  les  membres  du  Parlement,  de 
rester  à  leur  poste  tant  que  les  assemblées  ne  leur  auraient  pas 
accordé  de  congés,  une  conférence  eut  lieu  entre  le  président 
de  la  Chambre,  M.  Floquet,  et  le  général  Boulanger.  Dans  cette 
conférence,  il  fut  reconnu  que  :  1^  la  mobilisation  n'entraînerait 
pas  la  démission  de  plein  droit  des  députés  militaires;  2®  à  la 
première  demande  de  congé,  la  Chambre  devrait  déclarer  par 
une  résolution,  si,  oui  ou  non,  les  députés  militaires  seraient 
invités  à  continuer  l'exercice   de  leur  mandat  dans  rintérèt 
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public;  3*  si  la  Chambre  ne  retenait  pas  les  députés  militaîres, 
ou  si,  les  ayant  retenus,  ceux-ci  persistaient  à  se  rendre  sous 
les  drapeaux,  il  y  aurait  des  congés  accordés,  mais  le  député 
une  fois  parti  ne  serait  plus  autorisé  à  aller  et  venir  du  régi- 
ment h  l'assemblée  afin  de  prendre  part  aux  votes. 

La  question  préoccupa  bientôt  l'opinion  publique.  Dès  1890^ 
diverses  propositions  de  lois  furent  déposées  dans  le  but  de  ré- 
gler la  situation  des  membres  du  Parlement  appartenant  a  Tai- 
mée,  en  cas  de  mobilisation.  Aucune  n*a  encore  abouti.  — 
Citons  celle  de  MM.  Camelle,  Dreyfus,  Fernand  Rabier  et  du 
comle  de  Yillebois-Mareuil,  déposée  le  7  juin  1890  ;  une  autre 
de  la  même  date,  de  MM.  Laure,  Castelin  et  Laisant  (l)  — 
une  autre  du  14  juin  1890,  de  MM.  Léveillé  et  le  Senne,  sur  la 
situation  des  députés  en  cas  de  guerre  (2)  ;  celle  enfin  que 
M.  Castelin  déposa  à  nouveau  le  2  décembre  1893  (3). 

La  situation  des  membres  du  Parlement  eu  temps  de  paix 
a  été  réglée  par  la  loi  de  1895;  nous  faisons  des  vœux  pour 
qu'il  en  soit  bientôt  de  même  à  l'égard  de  leur  situation  en  cas 
de  mobilisation.  Nous  ajoutons  que  nous  désirerions  voir  triom- 
pher la  théorie  qu'ont  si  brillamment  soutenue  et  le  général 
Deffis,  en  1887,  et  le  savant  Secrétaire  général  de  la  Présidence, 
M.  Pierre,  dans  la  note  dont  nous  avons  parlé  plus  haut  (4). 

§  II.  Liberté  individuelle. 

Si  la  liberté  individuelle  consistait  uniquement  dans  la  ga^ 
rantie  qu'a  chaque  citoyen  de  ne  pouvoir  être  poursuivi,  arrêté 

(1)  Chambre  des  dépulés,  7  juin  1890,  J.  Off'.,  8  juin  1890,  p.  981, 

(2)  Chambre  des  députés,  14  juin  1890,  J.  OfjT.,  15  juin  1890,  p.  lOTD. 

(3)  Chambre  des  députés,  2  dêc.  1893,  /.  O/f.,  3  déc.  1893,  p.  i^'J.  — 
Noos  rapprocherons  de  ces  diverses  propositions  celle  que  M.  Joia^ph 
Pabre  déposa  sur  le  bureau  du  Sénat,  le  12  mars  1895,  sur  le  fonctionne- 
ment parlementaire  en  cas  de  guerre  (/.  O/f.,  13  mars  1895,  p.  187|. 

(4)  Cf.  Pierre,  Traité  de  droit  politique,  électoral  et  parlementaire ^ 
p.  326-327;  du  même  auteur,  Du  pouvoir  législatif  en  cas  de  guerre, 
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ou  j»g^<^  que  dans  les  cas  prévus  par  la  loi,  et  dans  les  formes 
preseiites  par  elle,  il  n'y  aurait  aucune  différence  de  ce  chef 
entre  un  soldat  et  un  civil.  L'un  est  protégé  autant  que  Tautre, 
it'il  ne  Test  pas  de  la  même  manière,  comme  nous  le  ver- 
rons. Mais  la  liberté  individuelle  n'est  pas  seulement  ce 
pouvoir  négatif,  c'est  aussi  une  faculté  positive.  L'homme  a  le 
droit  de  disposer  librement  de  sa  personne  ;  il  peut  agir  à  sa 
guise^  aller  où  il  veut,  et  quand  il  le  veut,  travailler  comme  il 
Tentend,  Sa  liberté  d*action  n*a  pour  limites  que  celle  des  au- 
tres et  l'ordre  public.  Les  diverses  déclarations  des  droits  de 
Isi  RiWtdulion  l'ont  solennellement  proclamée. 

Envisagée  à  ce  point  de  vue,  la  liberté  individuelle  des  mili- 
tuirps  est  certainement  atteinte. 

Ln  lui  de  recrutement  elle-même,  en  enlevant  pour  trois  an  s 
les  citoyens  à  leurs  occupations  quotidiennes  et  professionnel- 
les ^  déroge  à  ce  grand  principe.  Comme  le  cKt  Bluntschli,  «  le 
»  service  militaire  est  une  limite  portée  au  droit  des  individus, 
»  qui  est  nécessitée  par  l'existence  et  le  développement  de  la 
n  nalLOii,  supérieurs  au  droit  privé  dans  les  mesures  des  exi- 
«  gences  du  bien  public  »  (1). 

Une  fois  incorporé,  le  soldat  doit  une  obéissance  constante 
et  absolue  aux  ordres  de  ses  supérieurs.  Bien  plus,  «  la  répres- 
»  sioii  des  fautes  contre  la  discipline  et  des  infractions  aux 
>i  t^glcnients  est  laissée  au  pouvoir  discrétionnaire  des  chefs 
))  mil iUi ires  dans  les  limites  déterminées  par  l'art.  271  C.  just. 
»  mil.,  i.*i  les  règlements  sur  le  service  intérieur  »  (2). 

Le  pouvoir  qui  appartient  aux  supérieurs  d'infliger  sans 
jugement  des  peines  corporelles  h  leurs  subordonnés,  n'est-il 
pas  précisément  la  plus  grave  atteinte  ii  la  liberté  individuelle 
que  Ton  puisse  concevoir?  C'est  du  reste  lii  une  pure  constata- 


fl^  Bhmlschli,  op.  cit.,  p.  280. 

(2)  Bi  iiug(5,  Manuel  de  législation,  d'administration  et  de  comptabilité 
miiiiuir^.  11*  2224. 
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tion  et  non  pas  une  critique.  Puisqu'en  effet  l'armée  repose  sur 
l'autorité  et  la  hiérarchie,  leur  respect  et  leur  maintien  néces- 
sitent une  discipline  sévère,  un  régime  tout  exceptionnel  nu 
droit  commun.  La  liberté  légale  apparlenant  d'ordinaire  aux 
citoyens  amènerait  dans  l'armée  le  plus  grand  désordre  et  la 
plus  complète  anarchie. 

§  III.  Egalité  devant  la  loi. 

Tous  les  citoyens  sont  égaux  devant  la  loi.  Plus  d'ordres 
ni  de  classes,  plus  des  privilèges  qu'ils  supposent,  f/égalité 
civique  et  politique,  proclamée  dès  les  premiers  jours  de  In 
Révolution,  est  une  de  ses  plus  nobles  conquêtes.  La  loi  pénate 
est  la  même  pour  tous  ceux  qui  habitent  sur  le  territoire,  quelle 
que  soit  leur  profession,  quelle  que  soit  leur  nationalité.  Nul 
ne  peut  être  distrait  de  ses  juges  naturels.  L'abolition  des  tri* 
bunaux  d'exception  est  une  conséquence  de  cette  iinificntion. 

L'armée  cependant  a  une  justice  spéciale.  Les  militaires,  o(lî- 
ciers,  assimilés  ou  soldats  qui  commettent  un  crime  ou  un  délit 
sont  soumis  a  une  juridiction  particulière,  le  Conseil  de  guerre^ 
appliquant  un  droit  qui  leur  est  propre.  Cette  grave  déro- 
gation au  principe  d'égalité  devant  la  loi  peut-elle  se  justifier? 

«  La  justice  militaire  est  légitime  parce  qu'elle  est  néces- 
»  saire  »,  disait  avec  raison  M.  de  Broglie  à  la  Chambre  des 
Pairs  en  1829.  Quelle  est  donc  cette  nécessité? 

Cette  institution  n'est  une  innovation  ni  de  notre  temps,  ni 
de  notre  pays.  Partout  et  toujours  les  militaires  oui  demandé 
à  être  jugés  par  leurs  pairs  et  cela,  non  comme  une  faveur^  mais 
comme  un  droit. 

Les  Romains,  avec  leur  esprit  juridique  si  profond,  avec  cette 
science  étonnante  de  l'adaptation  du  droit  aux  milieux  sociaux 
et  aux  çxigences  de  la  pratique,  avaient  déjà  compris  Tutilité 
d'une  juridiction  spéciale  pour  les  militaires.  Soit  au  Digeste 
{(le  Re  militarij  liv.  XLIX,  tit.  XVI,  De  ciistodia  et  exhilntione 
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reorum^  1.  9,  liv.  XLVIII,  lit.  III),  soit  au  Code  [de  officio 
magisfvi  niilitum,  liv.  I,  lit.  29,  De  Jurisdictione,  i.  6,  liv.  III, 
lit.  XIIl)  se  trouve  toute  une  série  de  règles  sur  la  matière. 

Stnis  Tancienne  monarchie,  les  tribunaux  militaires  furent 
sans  nombre.  Qu*il  nous  suffise  de  rappeler  la  Connétablie, 
te  Gnind  Prévôt,  dont  les  attributions  et  le  nom  même  ont  été 
conservés  jusque  dans  le  Code  de  1857  qui  nous  régit  actuel- 
lement; les  Prévôts  des  Maréchaux,  le  tribunal  des  Maréchaux 
de  Fnmce  que  Louis  XIV,  par  Tédit  de  1679,  institua  juge  du 
point  d*honneur;  les  Conseils  de  guerre,  enfin,  organisés  par 
I*Oi'tI<ïiinance  de  1665.  Leur  compétence  respective  varia  a 
rinfiui  suiviint  les  époques.  Cette  étude  serait  très  intéres- 
sante^ mais  elle  ne  rentre  pas  dans  nolie  sujet.  Nous  nous  bor- 
nons donc  à  renvoyer,  ainsi  que  pour  tout  ce  rapide  aperçu 
historique,  au  bel  ouvrage  de  MM.  Pradier-Fodéré  et  Amédée 
Le  Faure  sur  /e  Code  de  Justice  niililaire  et  à  celui  de  M.  Ory 
sur  h  Recrutement  et  la  Condition  juridique  des  militaires  à 
Borne j  dans  l'ancien  droit  et  dans  le  droit  moderne  (1). 

La  Révolution  arriva.  Elle,  qui  dans  son  ardeur  et  son  amour 
pour  les  réformes  alla  quelquefois  jusqu'à  supprimer  les  rares 
institutions  de  Tancien  régime  qui  méritaient  de  subsister,  eut 
la  sagesse  néanmoins  de  mainteuir  une  justice  spéciale  pour 
Tarmée.  De  l'intention  seule  on  peut  la  féliciter,  du  reste;  en 
effet,  quelles  déplorables  lois  ne  fit-elle  pas  a  ce  sujet! 
Quelle  rigueur  excessive!  Quelle  organisation  défectueuse! 
De»  cours  martiales  composées  d'un  jury  d'accusation  et  d'un 
jury  de  jugement  (loi  du  29  octobre  1790),  les  tribunaux  révo- 
lutionnaires introduits  dans  l'armée  [loi  du  12  mai  1793)  :  telle 
est  l'esquisse  de  l'œuvre  de  la  Révolution. 

Peu  à  peu,  les  esprits  se  calmèrent.  La  loi  du  deuxième  jour 


(l)  Cf.  également  D.  Dulme,  Etude  sur  Vorganisaiion  tt  la  compétence 
de  ta  justice  militaire  (thèse  Toulouse,  1895)  ;  André  Taillefer,  La  justice 
militaire  dans  Vannée  de  terre  (thèse  Paris,  1895), 
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complemeiitîiîre  île  Vî^n  !lï  (17  septembre  179;"S)  faisnit  pres- 
sentir celle  Jii  l.î  brujiinire  tie  i'îiii  Y,  qui  ai'gnnisii  enfin  drs 
tribitnnux  rt'giiliers  et  perninnents,  et  c'est  niiiiîi  que  Ton  nrriva 
■tjx  Codes  de  1857  et  de  1858, 

Ajoututis  que  partout,  en  Allemagne  {loi  de  1845^  revne  en 
1B72),  en  Bavière  et  en  Wnrtemberg  qui  ont  encore  eoii serve 
leur  organisation  spéciale,  en  Russie  [C.odc  de  1859,  revu  en 
IftïD  et  le  24  novembre  1879  pour  la  proeédure),  eoAutricbe- 
Itongrie  {Code  riu-résinna  de  1768,  modilié  en  186î)  et  le 
'20  septembre  1873)^  en  Ilnlie  {loi  dn  28  novembre  180!  I,  modi- 
fiée en  1871,  187G  et  1887),  en  Angleterre  (The  nrmy  disci- 
pline and  regniaeion  act  de  1809,  modifié  en  1885  et  en  1893), 
aux  Etats-Unis  d'Amérique  {W\  de  février  1881),  en  Grèce^  en 
Belgique,  en  Hollande^  eu  Suisse,  partout  enfin,  il  existe  des 
jn  ri  diction  s  analogues  a  nos  Conseils  de  guerre. 

Que  résulte-t-il  de  cet  accord  unnnîme  de  tous  les  peuples, 
dans  tous  les  temps,  pour  établir  une  justice  propre  aux  sol- 
dais? xN*  est-ce  pas  la  nécessité  même  de  cette  institution  ?  A 
noire  avis,  la  preuve  de  sa  Icgi limité,  faite  ainsi,  ne  serait  pas 
suffisante^  car,  ai  Thistoire  explique  les  faits,  elle  ne  les  justi- 
fie pas  toujours;  elle  nous  révèle  les  babitndes,  les  traditions 
des  peuples;  seule  la  raison  peut  apprécier  et  juger. 

Voyons  doue  si  cette  dérogation  au  principe  de  Tégalité  de 
tous  devant  la  loi  s'explique  logiqnejnent  et  socialement. 

Napoléon  I*^  disait  :  n  On  est  citoyen  français  avant  d'être 
soldat  *>.  Le  soldat  est  donc  dans  un  sens  quelque  chose  de 
plus  que  le  citoyen.  Il  a,  en  effet,  un  caractère  que  les  autres 
n'ont  pas; il  est  ebargé  par  la  patrie  d'une  mission  particulière. 
Ce  rûle  que  la  société  lui  confie  fait  naître  chez  lui  des  devoirs 
spéciaux  :  l'bonneur  militaire,  ramour  de  son  pays,  le  dévoue- 
ment inaltérable  ii  son  drapeau  doivent  être  les  senis  guides 
de  sa  conduite  et  de  sa  vie. 

Suivant  les  paroles  d\in  ancien  auteur  dont  le  nom  même, 
anjoiinriiui,  est  presque  tombé  dons  Totihli  ;  f<  L'honneur  pouf 
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»  le  militaire  consiste  dans  Texactilude  l\  remplir  ses  devoirs, 
»  la  bravoure  et  la  soumission  aux  lois  et  aux  volontés  de  ses 
»  chefs.  Voilà  la  vraie  subordination.  L'amour  de  la  patrie  et 
»  de  l'honneur,  voilà  les  véritables  liens  de  la  discipline  mili- 
»  taire  et  les  seuls  capables  de  la  maintenir  dans  toute  sa  force 
»  et  dans  toute  sa  rigueur  »  (1). 

Le  soldat  qui  commet  une  faute  est  donc  doublement  cou- 
pable. Il  viole  d'abord  les  règles  de  la  morale  générale;  il  for- 
fait ensuite  à  l'honneur  militaire  et  se  montre  indigne  de  la 
mission  qui  lui  avait  été  confiée  par  la  patrie. 

Cette  situation  spéciale  du  soldat  dans  la  société  exige  donc 
une  législation  analogue  à  elle,  exceptionnelle  comme  elle.  La 
loi  doit  être  d'autant  plus  rigoureuse  que  les  devoirs  qu'elle 
doit  sanctionner  sont  plus  impérieux.  Qui  l'appliquera  cette 
loi?  Les  juges  de  droit  commun?  Ils  ne  le  pourraient  pas;  il 
ne  suffit  pas,  pour  juger  sainement,  de  connaître  les  lois,  il 
faut  les  comprendre.  Seuls,  les  militaires  peuvent  apprécier  la 
valeur  du  Code  de  justice  militaire.  Ses  rigueurs,  qui  paraî- 
traient excessives  pour  des  magistrats  ordinaires,  s'expliquent 
pDur  ceux  qui  sont  sujets  à  les  subir.  Un  fait  d'une  importance 
fort  médiocre  pour  un  civil  revêt  un  singulier  caractère  de 
gravité  pour  un  soldat.  Cette  considération  nous  pousse  à 
décider  que  nos  codes  militaires  ont,  avec  raison,  soumis  h  la 
juridiction  exceptionnelle  qu'ils  établissent,  même  les  délits 
de  droit  commun  commis  par  les  militaires.  Celte  solution  n'a 
pas  toujours  été  admise  dans  les  lois  antérieures  au  Code  de 
1857.  Contre  elle,  Benjamin  Constant  s'est  insurgé  violemment 
dans  ses,«  Réflexions  sur  les  constitutions  et  les  garanties  ». 

Donc,  à  notre  avis,  remettre  les  militaires  coupables  entre 
les  mains  de  la  justice  civile  serait  un  danger  social,  car  sou- 
vent le  châtiment  ne  serait  pas  proportionné  à  la  faute  :  «  Il 

(1;  De  Boussanelle,  Réflexions  militaires,  Paris,  1764,  liv.  I,  cli.  IX, 
p.  97. 
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»  est  nntiiret  que  ceux-lii  qui  jugent  soient  les  hommes  qui 
H  caiiiiaiss4?ïit  les  règles  et  les  devoirs  propres  à  l'armée  et 
w  soient  intéressrs  h  les  défendre;  qu'on  appelle  à  décider  des 
Il  questions  tie  discipline  ceux  qui  (ont  du  commandement  et 
lï  de  robrissnnec  la  seieuce  et  Thabitude  de  leur  vie  »  (1). 

Une  conditiau  essentielle  de  celte  juridiction  spéciale  est  la 
célérité.  Dans  Tarmée,  les  fautts  doivent  être  vite  réprimées. 
Les  manquemeuls  à  ta  discipline  sont  punis  sur-le-champ  et  la 
peine  s'exécute  inimédiulement  ;  la  salle  de  police  et  la  prison 
sont  proches  de  la  chambrée  et  de  la  cour  où  les  soldats  peu- 
vent cuniinettre  des  inlracLions.  Il  en  est  de  même  pour  les 
fautes  [dus  graves  ;  l'exemple  doit  être  prompt,  la  procédure 
dovïtiil  les  Conseils  de  guerre  doit  être  expéditive. 

NVst-elle  pas  |ileiiicinenl  il l' montrée  cette  fois  la  nécessité 
d'une  justice  mililaiie  spéciale?  Etant  nécessaire,  elle  est  légi- 
time connue  le  disaient  M.  de  Broglie  et  le  rapporteur  M.  Lan- 
glais  en  1829. 

Mais  sa  légîtiniité  ne  lui  enlève  pas  son  caractère  excep- 
tîouneL  Créée  pour  juger  les  militaires,  en  principe  eux  seuls 
seront  ses  justiciables.  Celte  règle  est  tellement  vraie  que  si 
des  militaires  el  des  civils  sont  impliqués  dans  la  même 
affaire,  aux  termes  mêmes  de  l'art.  76  du  Code  de  1857  et  de 
Tart.  103  du  Code  de  1858,  tous  les  prévenus  indistinctement 
font  traduits  devant  les  tribunaux  ordinaires.  11  se  peut  cepen- 
dant que,  par  suite  de  certains  cas  extraordinaires,  des  civils 
aient  a  comparaître  devant  un  Conseil  de  guerre.  Cette  situa- 
tion peut  se  présenter  soit  eu  état  de  guerre,  soit  en  état  de 
siège. 

II  résulte  de  toute  cette  discussion  que  Tégalité  devant  la  loi 
n'existe  pas  en  ce  qui  louche  les  militaires.  Nous  ne  disons  pas, 
comme  le  fit  M.  de  Mun  à  la  Chambre,  le  11  juin  1887,  dans  un 
discours  d'ailleurs  fort  beau,  que  Tarmée   repose   sur   Tinéga- 


(1^  PrndJ^r-Fudéré  H  Amédée  Le  Faurc,  op,  cit.,  Introduction,  p.  xxir, 
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(ilê,  pnt-ce  c{u\jii  ne  voit  pas  Tôgnlité  entre  le  soldat  qni  va  au 
Torïkin  on  au  Sonégal  et  celui  qui  reste  en  France  (1).  Nous 
parlons  nuii  iWinv.  cgaiitt^  de  fait,  mais  d'une  égalité  de  droit. 
On  ne  peut  cependant  pas  dire  que  ce  principe  primordial  de 
nos  institutions  tlémocratiques  soit  violé,  car  une  dérogation 
qni  se  justiHe  et  s  impose  n'est  pas  une  violation. 

§  IV.  Droit  de  propriété. 

C'est  encors  là  un  droit  sacré  que  la  Révolution  reconnut  et 
qij'clle  pinça  an  fjontispice  de  ses  diverses  Constitutions,  il  ne 
finut  pas  l'oublier.  La  situation  militaire  n'a  aucune  influence 
sur  ce  drcïil.  Le  soldat,  comme  les  autres  citoyens,  peut  être 
propriétaire  sans  aucune  restriction  spéciale  due  à  son  état  (2). 

§  V.  Liberté  du  commerce. 

En  principe,  le  militaire,  soldat  ou  officier,  a  incontestable- 
mont  le  droit  de  diriger  ses  intérêts  comme  bon  lui  semble. 
Ct^pendant  nous  doutons  qu'il  puisse  faire  du  commerce  :  <c  La 
n  tradition  niilîtaire  interdit  aux  membres  de Tarmée  de  se  livrer 
»  à  des  iictes  révolant  ce  caractère.  On  ne  saurait  admettre  en 
jï  elTetquVni  militaire  s'expose  à  la  faillite  et  aux  conséquences 
u  qu'elle  fNJtraine  »  (Cire,  niinist.  du  24  décembre  1869). 

11  lie  î^'agit  la  du  reste  que  d'une  simple  interdiction  et  non 
d'une  încapsicité.  L'acte  de  commerce  fait  par  un  militaire  serait 
donc  valable,  mais  il  ferait  encourir  i\  son  auteur  une  peine 
disciplinaire.  Celle  interdiction  résulte,  pour  la  gendarmerie, 
dti  décret  du  1*^'  mars  1854  (art.  542),  et,  pour  les  autres  mili- 
Uiircsj  de  la  circulaire  précitée,  qui  décide  en  outre  qu'ils  ne 
peuvent,  quel  que  soit  leur  grade,  faire  partie  à  un  titre  quelcon- 

(1)  Cliumbre,  Il  juin  1887,  /.  0/f.,  12  juin  1887,  p.  1194. 

(2)  Hn(»jïeUMiiï  rjn"t.n  vertu   de  l'art.  35  de  la    loi  du  15  juillet  1889,  les, 

vxiiueri^»  dti  ^efvit>'  diins  l'armée  aclive  doivent  payer  une  taxe  militaire 
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que  du  conseil  d'administration  d'une  société  financière  ou  in- 
dustrielle (Dal.,  70.  3.  88),  parce  que  ces  conseils  d'admi- 
nistration font  nécessairement  des  actes  de  commerce.  Les 
termes  mêmes  de  cette  décision  et  les  motifs  qui  l'ont  fait  naî- 
tre prouvent  que  les  membres  de  l'armée  peuvent  être  action- 
naires dans  une  société  anonyme  et  par  analogie  commandi- 
ditaires,  car  ni  les  uns  ni  les  autres  ne  font  des  actes  de  com- 
merce, mais  qu'il  leur  est  interdit  d'être  associés  en  nom 
collectif  ou  commandités. 

Une  nouvelle  circulaire  du  9  décembre  1878  (1),  après  avoir 
reproduit  celle  du  24  décembre  1869,  ajoute  :  «  Quant  aux  ofB- 
»  ciers  de  réserve  et  à  ceux  de  l'armée  territoriale,  ils  peuvent 
**  évidemment  se  livrer  ii  des  opérations  de  négoce  ou  a  l'in- 
>>  dustrie,  mais  sous  la  réserve  expresse  qu'ils  ne  feront  ni 
^  dans  leurs  actes   commerciaux,  ni  dans   leurs    prospectus, 

^^  annonces  ou  affiches,  allusion  à  leur  situation  militaire  ». 
^î«  circulaire  contient  une  disposition  analogue  pour  les  offi- 
^^ers   retraités  ou  réformés. 

^j^^titons  enfin,  pour  être  complet,  que  le   code   pénal  lui- 

^'^^^    (art.   175)  défend   aux   militaires,  comme  à  tous  autres 
"    ^ts  du   gouvernement,  de  prendre  un   intérêt   quelconque 

^^     les  affaires  administratives  dont  ils  ont  la  surveillance  ou 
,         "^^^  inislration. 

*^     prohibe  de  plus  (art.  176)  l'immixtion  directe  ou  indirecte 

*^^     commandant  militaire  dans  le  commerce  des  grains,  grc- 

**^*^s,  farines,  substances  farineuses,  vins  ou  boissons,  par- 

^^    où  il  exerce  son  autorité, 
^^ais  encore  ici  c'est  une  prohibition  et  non  une  incapacité; 

^^^c,  malgré  des  controverses,  l'acte  fait  en  violation  de  cet 

**^^<*.le  restera  valable,  si  du  moins  le  tiers  est  de  bonne  foi  ; 
^*^is  la  sanction,  au  lieu  d'être  disciplinaire,  sera  pénale.  Telle 

^^^  l'utilité  de  cet  article. 

\i}  Journ,  milit.  off.,  1878,  p.  424. 
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S  VI.  Liberté  de  conscience, 

La  liberté  de  conscience  des  militaires  est  complète.  A 
riieïire  actuelle,  Tarmée,  comme  toutes  les  autres  institutions 
sociales,  est  basée  sur  les  principes  de  liberté.  Or,  dès  qu'ils 
nppn missent,  ces  principes,  la  garantie  des  droits  de  Thomme 
et  de  la  société  est  assurée.  La  liberté  de  pensée  est  précisé- 
mt^nt  1)11  de  ces  droits,  le  plus  respectable  peut-être.  Le  citoyen 
est  libre  d'avoir  les  idées  religieuses,  philosophiques  ou  politi- 
fjues  qu'il  veut.  [>e  citoyen  soldat  ne  devra  jamais  être  blessé 
dans  ses  convictions  philosophiques  ou  confessionnelles.  L'armée 
d'une  démocratie,  en  eflet,  doit  agir  toujours  et  uniquement  dans 
t'inlêrct  de  la  loi,  jamais  elle  ne  doit  être  mise  au  service  d'une 
idée  religieuse.  L'armée  est  un  organe  de  l'Etat;  comme  l'Etat 
Inique  dont  elle  fait  partie,  elle  doit  être  neutre.  La  neutralité 
et  une  égale  protection  pour  tous,  ne  sont-ce  pas  là  les  seuls 
moyens  d'assurer  la  liberté  de  conscience  d'une  nation  ? 

La  QDserne  n'est  pas  plus  le  temple  de  la  religion,  quelle 
qu'elle  soit,  qu'elle  n'est  celui  de  la  politique;  l'une  et  l'autre 
en  sont  exclues  à  juste  raison.  Dans  l'armée,  il  n'y  a  qu'un 
culte  oJRciel,  celui  de  l'honneur  et  de  la  patrie,  mais  celui-là 
même  n'est  pas  imposé,  car  il  est  dans  le  cœur  de  tous  les 
citoyens. 

Catholiques,  juifs  ou  protestants,  croyants  ou  non  croyants,  ' 
tous  font  partie  de  l'armée.  L'Etat  les  appelle  tous,  a  confiance 
en  tous;  à  aucun  d'eux  il  ne  demande  ses  opinions;  il  n'en  a 
pas  le  droit,  il  n'aurait  même  pas  d'intérêt  à  le  faire.  Aussi  les 
reiiprile-t-il  toutes;  mais  par  contre,  il  n'en  favorise  aucune.  Il 
se  maintient  dans  la  neutralité.  C'est  là  son  vrai  rôle.  Ainsi  se 
justifie  par  exemple  la  décision  qui  interdit  à  l'armée  de  pren- 
dre part  officiellement  à  une  cérémonie  religieuse;  les  troupes 
qui  rendent  les  honneurs  à  la  dépouille  morlclle  d'un  militaire 
ou  A\n\  marin  décédé  en  activité  ne  peuvent  pénétrer  ni  dans 
les  églises,  ni  dans  les  temples,  ni  dans  les  synagogues  peu- 
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dant  la  durée  du  service  religieux.  C'est  ainsi  que  Ta  décidé  le 
ministre  de  la  guerre,  d'après  l'avis  du  Conseil  d'Elat  qui  iïvîùt 
été  saisi  delà  question,  dans  une  circulaire  du  7  décembre  1883 
relative  à  l'interprétation  des  art.  329  et  330  du  décret  du 
23  octobre  1883.  . 

Une  autre  circulaire  du  même  ministre  du  29  décembre  1883, 
réglant  les  dispositions  à  prendre  à  l'occasion  des  prières  pu- 
bliques prévues  par  la  loi  constitutionnelle  du  16  juillet  1875 
(art.  1),  prescrivait  que  les  escortes  fournies  pour  les  corps  qui 
en  demanderaient  conformément  h  Tart.  302  du  décret  de  1883, 
resteraient  en  dehors  des  édifices   du  culte  jusqu'à  la  fin  de  hi 
cérémonie,  si  elles  devaient  accompagner  au  retour  les  corps 
dont  il  s'agit.  Cette  circulaire  n'a  plus  d'objet  depuis  h\  loi  du 
U  août  1884  (art.  4). 
C'est  aussi  pour  la  même  considération  que,  depuis  le  décret 
"^   1883  sur  le  service  des  places,    il  n'y  a  plus  lieu  de  Anre 
^^'7sser  les  troupes  en  bataille  aux  endroits  où    une   procGssian 
****  passer,    ni  de   fournir  une   escorte  de  deux   compïigaitrs 
P"//r   aticompagner  le  saint  sacrement.  Une  troupe  en  mîirche 
^  '  *'^^^conlre  une   procession  doit  se  borner  i\  porter  les  ar- 
*•     H   en  est  de  même  des  sentinelles. 

*       l* armée  prise    en  corps  ne   peut  pas  assister  à  une  cé- 

^^•^îe  religieuse  par  respect  pour  la  liberté  de  conscience, 

*  •^  même  motif,  le  soldat  est  entièrement  libre  de  prati- 

l  ^51  religion,  s'il  le  veut  et  comme  il  le  veut.    Jamais  ses 

^^^ lions  ne  doivent  être  froissées;  l'exercice  externe  de  son 

^      ^      peut  être  parfois    entravé  par  des  raisons    de    service, 

'  *^>    nous  l'avons  déjà  vu,  le  soldat  n'est  pas  libre  de  sa  pei- 

^^^,  comme  il  l'est  de  sa  pensée. 

^^^\is  occupant  de  l'influence  que  l'incorporation  peut  avoir 
^    «5^  liberté  de  conscience,  il  nous   est  impossible   de  passer 
*'^    silence  une  grosse  question   qui  a  été  soulevée  eu  1888, 
"^^    de  la  discussion  sur  la  loi  de  recrutement. 
^n  article  du  projet,  devenu  l'art.  23-4*^  de  la  loi  du  15  juillet 
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1889,  proposait  d'assimiler  les  élèves  ecclésiastiques,  continuant 
leurs  études  en  vue  d'exercer  le  ministère  de  Tun  des  cultes 
reconnus  par  TElat,  aux   étudiants  en  droit,  lettres,  sciences, 
médecine  ou  pharmacie,  aux  men)bres  de  renseignement,  etc., 
h  tous  ceux  en  un  mot  qui  se  destinent  ii  une  carrière  libérale. 
Cette  assimilation,  aux  yeux  de  quelques-uns,  parut  une  mons- 
truosité,   une    atteinte  flagrante  à    la  liberté  de   conscience. 
M«'  Freppel    monta  à   la  tribune   et   se  fit  Técho  autorisé  de 
ces    plaintes     :    l'incorporation    des    séminaristes,    dit-il,   est 
absolument  incompatible  avec  Téducation   sacerdotale;   la  ca- 
serne n'est  pas  favorable  au  développement  des  vocations;  la 
loi  va  à  rencontre  des  dispositions  du  concordat  en   entra- 
vant le  libre  exercice  du  culte.  De  plus  et  surtout,  le  prêtre  ne 
peut  être  soldat,  parce  que  les  canons  de  l'Eglise  lui  défendent 
de  porter  les  armes  et  de  verser  le  sang:  «  Si  vous  lui  imposez 
»  un  service  contraire  aux  devoirs  de  son  état,  vous  le  forcez  à 
»  violer  ses  engagements,  vous  le  contraignez  au  parjure.  Or 
»  cjla  n'a  qu'un  nom  dans  toutes  les  langues,  cela  s'appelle  la 
»  persécution!  » 

Tous  ces  raisonnements  venaient  se  buter  au  principe  posé 
dès  le  début  de  la  loi  :  l'obligation  pour  tous  au  service 
militaire.  C'est  par  application  de  ce  principe  que  les  membres 
de  l'enseignement,  autrefois  privilégiés  comme  les  séminaristes 
eux-mêmes,  sont  aujourd'hui  appelés  sous  les  drapeaux;  pen- 
dant un  an,  l'exercice  de  leur  profession  est  suspendu,  comme 
le  sont  les  études  des  élèves  de  nos  facultés  ou  écoles;  les  élè- 
ves ecclésiastiques  voient  aussi  les  leurs  différées.  Cette  assi- 
milation est  un  retour  au  droit  commun,  et  rien  de  plus. 

La  caserne  n'csl  pas  favorable  au  développement  des  voca- 
tions ?  Mais  l'Etat,  avons-nous  dit,  n'a  pas  à  favoriser  les  voca- 
tions. La  patrie  réclame  ses  enfants  à  20  ans,  quels  qu'ils 
soient. 

Les  idées  du  prêlre  lui  défendent  d'être  soldat?  Sans  être 
prclrc  et  allilié  à  une  religion,  on  peut  être  imbu  de  doctrines 
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P^^^Wophiqiies  qui  considèrent  la  guerre  comme  un  crime,  et 

"^iiée  comme    une    institution    néfaste.   N'obligera-t-on    pas 

^'Ds  celui  qui  pense  ainsi,  h  se  soumettre  ii  la  loi  du  recrute- 

^^'-^  Et  cependant  personne  ne  parlera  de  persécution  ni    de 

'^'^(idn  de  la  liberté  de  conscience. 

^'"'rt,  23-4**,   qui  du    resle    s'applique   aussi  bien   aux  futurs 

r     ^iirs  protestants  et  aux  futurs  rabbins  qu'aux  futurs  pré- 

(ce   que  Tori    semble  avoir    complètement   perdu  de  vue 

^^  la  discussion),  n^est  di*nc  pas  une  atteinte  h  la  liberté 

*■* science;  c'est  uniquement  l'abolition  d'un  privilège  et  le 

\^V\j\\Y  nti  droit  commun. 


Ji  VIL  Liberté  iV a&soviation  et  de  réunion, 

f^es  associations  et  les  réunions  sont  deux  choses  bien  dis- 
'oc(es  que  Ton  a  cependant  longtemps  confondues.  Les  pre- 
'^te9  présentent  des  rapports  durables  et  réguliers  entre 
^,  ^ui  les  composent,  les  secondes,  au  contraire,  sont  des 
^^*^ts;  elles  ont  pour  cause  des  événements  imprévus,  ins- 
**^^s,  temporaires;  le  motif  venant  a  cesser,  la  réunion 
^Mssi. 


leti 


décrets  du  14  décembre   1789  et  du   13  novembre  1790 


^        ^  ^   reconnu  à  tous  les  citoyens  le  droit  de  s'assembler  pai- 

^^"^^^^nt  et  de  former  entre  eux  des  sociétés,  à  la  condition 

^s^'feerver  l'ordre  public.  Cette  liberté,  consacrée  une  seconde 

^Qis  en  1848  (Const.,  art.  8),  en  fait,  n'a  jamais  été  tolérée  par 

les  divers  gouvernements. 

A  l'heure  actuelle,  grâce  à  la  loi  du  30  juin  1881,  la  liberté 
(le  réunion  seule  existe  en  France  ;  mais  les  associations,  que 
leur  objet  soit  religieux,  politique,  littéraire  ou  autre,  sont 
encore  soumises  aux  art.  291  ii  294  du  C.  pén.  et  ii  la  loi  du 
10  avril  1834,  c'est-à-dire  au  régime  de  la  double  autorisation 
lacultative  et  révocable  ad  nutum  du  gouvernement  et  de  la 
municipalité. 

Digitized  by  VjOOQIC 


—  74  — 

Si  cette  liberté  ({'«association  n*a  jamais  existé,  même  sous  les 
gouvernements  les  plus  libéraux,  c'est  qu'évidemment  elle  pré- 
sente des  inconvénients  et  des  dangers. 

Devons-nous  donc  nous  étonner  de  trouver  toute  une  série 
de  dispositions  ministérielles  interdisant  aux  militaires  de  tout 
grade  de  faire  partie  d'aucune  société  ou  association,  ou 
d'aucun  cercle  sans  l'autorisation  préalable  et  expresse  du  mi- 
nistre de  la  guerre?  Cette  défense  a  été  faite,  dès  1844,  par  le 
maréchal  Soult  dans  une  note  ministérielle  du  5  juillet;  depuis 
elle  a  été  reproduite  dans  les  circulaires  du  20  février  1845, 
du  22  juillet  1880,  du  10  septembre  1882,  du  6  mars  1889.  La 
plus  récente  est  du  27  mai  1895.  Le  général  Zurlinden,  alors 
ministre  de  la  guerre,  invoquait,  ainsi  que  ses  devanciers,  les 
règles  de  la  discipline  comme  motif  de  cette  interdiction. 

L'origine  de  ces  dispositions  se  trouve  dans  un  décret  de 
l'Assemblée  nationale  des  19-20  septembre  1790,  en  vertu 
duquel  «  il  était  défendu  à  toute  association  ou  corporation 
d'entretenir,  sous  aucun  prétexte,  des  correspondances  avecles 
régiments  composant  l'armée,  et  aux  corps  de  troupe  d'ouvrir 
ou  de  continuer  de  pareilles  correspondances...  » 

Mais  cette  prohibition  ne  fut  que  passagère;  en  effet,  un 
décret  des  l®''-8  mai  1791  alla  plus  loin  que  permettre  de 
pareilles  correspondances; il  décida  «que  les  ofliciers,  sous  offi- 
ciers et  soldats  de  toutes  armes  étaient  libres,  hors  le  temps  des 
exercices  et  avant  la  retraite,  d'assister  sans  armes,  et  comme 
les  autres  citoyens,  aux  séances  des  sociétés  qui  s'assemblent 
paisiblement  dans  les  villes  où  ils  sont  en  garnison  ou  en  quar- 
tier ». 

§  VI IL  Droit  de  publier  ses  opinions. 

Non  seulement  le  citoyen  français  a  le  droit  de  penser  ce 
qu'il  veut,  mais  encore  il  peut  publier  par  l'écriture  comme 
par  la  parole  ce  qu'il  pense,  «  sauf  à  répondre  de  l'abus  de  cette 
liberté  dans  les  cas  déterminés  par  la  loi  »  (Décl.  des  droits  de 
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*'81, ajri  11),  LaConslitntion  de  1791  garotitissaît  aussi,  comme 

"'''ïù  naturel,  la  liberté  pour  tout  homme  de  parler,  d'écrire, 

rf'oiprirtter,  de  publier  ses  pensées  snns  que  ses  écrits  pus- 

st^ai    èire  soumis  k  aucune  censurL-    ui  inspection  avant  leur 

piiwf/cution.  Ce  principe  est  pleinement  appliqué  aujourd'hui 

Vrs  la  loi  du  29  juillet  188L 

^«^s    que  Ton   est  appelé   sous  les  drapeyux,  tous  ces  droits 

Wïiît  siispcudus;   rexercice  par  les  niililaires  de  cette  liberté, 

saiis  restriction  :mcutie^  sernit  diingereux  pour  la  discipline. 

r»*t-i|  possible  de  permettre  aux  militaires  soldats  ou  oIKi- 
*^iers,  d'ç^xposer  Impunément  dans  les  cohmiies  des  journaux  ou 
dans  des  brochures  leurs  plaintes  et  leurs  récriminations  ? 
reul-oti  admettre  qu'ils  crittqueuL  ouvertement  les  ordres  de 
leurs  ch^fs  ? 

^^  liberté  complète  est  inadmissible. 

*^sî  une  censure  rij^oureuse  a-t-elle  été  établie  pour  appré- 
c\^t  1 

*^s  œuvres  des  membres  de  Tannée  avant  leur  publication. 

^'^^yen  préventif  présente  de  gnmda  îivaiilages  sur  le  moyen 
*^sif.    Il    évite  (les  scandales  qui  aeraieut  déplorables  pour 
l^&pfit  d^ordre  et  de  discipiiue  qui  doit  régner  avant  tout  dans 
y^irmée. 

C'est  ainsi  qu'une  note  ministérielle,  du  31  janvier  1877, 
rappelant  des  dispositions  des  décrets  du  1*'''  mars  1854,  et  du 
24  juilUl  1875  [art.  059),  décide  que  Tautorisation  du  ministre 
à^  la  guerre  doit  être  demandée  et  obtenue,  avant  la  publica- 
tion (le  tout  écrit  imprimé  mi  autographié,  de  quelque  nature 
quilsoit;  lien  est  de  même  des  é(]itions  nouvelles  d'ouvrages 
iQcicns  ayant  subi  qneUj^ues  modifications, 

S  IX.  Du  droit  de  pétition, 

le  (Jroit  de  pétition  est  uue  véritable  garantie  politique. 
LhI  (ifig  communiciilion  directe  du  gouverné  avec  le  gouver- 
Mï{  :  u  pj,^.  1^  pt'-iilion,  dit  M,  de  Cormenin,  le  dernier  des  pro- 
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»  lëtaires  monte  à  la  tribune  et  parle  publiquement  devant 
H  toute  la  France  ».  Ce  droit,  est-il  utile  de  le  dire,  a  été  re- 
connu dès  1789  (loi  14  déc),  puis  dans  la  déclaration  des  droits 
de  1791  et  dans  celle  de  1793  (art.  32)  :  «  Le  droit  de  présenter 
des  pétitions  aux  dépositaires  de  Tautorité  publique  ne  peut 
en  aucun  cas  être  interdit,  suspendu,  ni  limité  ». 

Malgré  ces  termes  si  absolus  les  militaires  peuvent-ils  faire 
des  pétitions  ?  Au  premier  abord,  on  est  tenté  de  le  décider 
uinsi,  car  le  droit  de  pétition,  d'après  Topinion  générale,  doit 
être  accordé  avec  une  largesse  sans  égale;  il  est  beaucoup  plus 
étendu  que  le  droit  de  vote  :  même  les  mineurs  et  les  femmes, 
relativement  à  leurs  griefs  personnels,  même  les  étrangers  rési- 
dant à  l'étranger  peuvent  Texercer  (1).  Cependant,  nous  ne 
croyons  pas  que  les  militaires  puissent  en  user.  A  aqtre 
connaissance,  il  est  vcai,  il  n'existe  point  de  circulaire  mioisté- 
fielle  le  leur  défendant,  mais  la  nature  et  la  forme  des  péti- 
tions dictent  une  pareille  solution.  Toute  pétition,  en  effet, 
doit  être  rédigée  par  écrit  (2)  et  signée.  Par  sa  destination, 
son  objet  doit  être  rendu  public. 

On  peut  donc  assimiler  une  pétition  individuelle  ou  collec- 
tive à  la  publication  d'un  écrit.  Pour  cette  raison,  selon  nous, 
les  militaires  ne  peuvent  exercer  ce  droit.  Du  reste,  tous  les 
inconvénients  précédemment  signalés,  nous  pourrions  les  retrou- 
ver ici  avec  une  égale  force. 

Rapprochons  de  cette  solution  les  deux  constitutions  espa- 
gnoles de  1869  et  de  1876.  La  première  reconnaissait  le  droit 
de  pétition  pour  tous  les  citoyens,  excepté  pour  les  membres 


(1)  Cf.  Pierre,  op.  cit.,  n.  571. 

(2)  Il  est  facile  de  le  démontrer  :  pour  celles  qui  sont  adressées  au  Par- 
lement, le  règlement  inlcrieur  de  la  Chambre,  celui  du  Sénat  et  l'art.  6  de 
la  loi  du  22  juillet  1879,  l'exigent  en  propres  termes  ,  celles  qui  sont  adres- 
sées aux  autres  autorités  consliluécs  sont  assujetties  au  droit  de  timbre 
(loi  13  brumaire  an  VIII,  art.  12),  ce  qui  suppose  un  écrit. 
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tïe  Tarinée;  lîi  secontle  dit  :  t<  Le  droit  de  pétition  ne  pourra 
1*  èlre  exercé  collectivement  par  nucnn  corps  de  la  force  a  nuée. 
w  Ceux  qui  font  partie  de  la  force  armée  ne  pourront  exercer 
w  individuellement  le  droit  de  pétilion  qu'en  se  conforumut 
n  nux  lois  milita  ires  spéciales  »  (art.  13). 

SECTION  III 

E»Ë  L*|XFLUR|)iCË    DE    Lï    SITUATION    I>K    MILITAIRE    SUR    LES    CHARGES 
PUDLIQUES    IMCOHBANT  AUX  CITOYENS 

Les  citoyens  n'ont  pas  qne  des  droits  à  exercer  ;  ils  ont  iiussi 
des  devoirs  ;i  accomplir.  Aux  libertés  politiques  correspondent 
les  charges  publiques.  Il  nous  faut  en  terminant  étudier  rapi- 
dement Tinfluenee  que  la  situatian  de  militaire  a  sur  elles.  En 
dehors  dn  service  militaire  lui-même,  il  y  a  quatre  charges 
publiques  principales  :  Tobligation  d'être  juré,  le  témoignage 
en  justice,  la  tutelle,  les  impôts. 

S  1    Jury, 

En  vertu  de  la  loi  du  21  novembre  1872,  en  principe  tous 
peuvent  être  jurés.  C'est  évidemment  pour  ceux  qui  sont  dési- 
gnés un  honneur,  mais  c'est  aussi  une  charge.  L'art.  42  du 
C.  pén.  met  bien  les  fonctions  de  juré  au  nombre  des  droits 
civiques  ;  mais  Tart.  396  du  C«  inst.  cr.,  condamnant  i\  une 
forte  amende  celui  qui  ne  se  rend  pas  à  son  poste,  nous  prouve 
que  c^est  une  charge  aux  yeux  du  législateur  ;  car  on  peut  tou- 
jours exercer  ou  ne  pas  exercer  un  droit,  mais  dès  qu'il  y  a 
contriiinte,  il  y  a  obligation. 

Aux  termes  de  l'art.  .3  de  la  loi  de  1872,  les  militaires  sont 
dispensés  de  cette  charge.  Il  est  vrai  que  cette  incompatibilité 
'A  Hé  créée  autant  dans  rinlérét  du  service  que  dans  celui  da 
militaire.  Mais  ce  dernier  nVn  bénéfice  pas  moins. 
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§  II.  Témoignage  en  justice. 

En  piiiioipc,  toute  personne  appelée  comme  témoin  pour 
disposer  fitir  un  fait  qui  est  à  sa  connaissance,  ne  peut  s'y 
refuser  (!)•  Le  témoignage  en  justice  est  donc  un  service  public 
dont  mit  ne  peut  s'affranchir.  Aussi  la  loi  prononcc-t-elle  une 
peine  contre  tout  témoin  qui  s'abstient  de  comparaître  sans 
«excuse  légitime  (art.  236  C.  pén.). 

Let  dispenses  sont  limitativement  déterminées  par  la  loi. 
Seules,  les  personnes  tenues  au  secret  professionnel  peuvent 
reluspr  de  témoigner  en  justice  sur  les  choses  qu'elles  ont 
eunniies  dans  Texercice  de  leur  profession.  Tels  sont,  les  avo- 
uais, les  11  voués,  les  notaires,   les  médecins,   les  prêtres,  elc. 

A  côtr  des  dispensés,  il  y  a  les  incapables  pour  indignité^ 
faiblesse  de  la  raison  ou  de  l'âge. 

I^es  LiilHtaires,  ne  rentrant  ni  dans  Tune  ni  dans  Tautre  de 
ces  deux  Ciitégories,  doivent  témoigner  en  justice.  C'est  même 
\i\  un  service  public  qui  passe  avant  tous  les  autres.  Aussi  a-t- 
on décidé  que  Tautorité  militaire  n'aurait  pas  le  droit  de  rete- 
nir lin  soldat  cité  en  justice,  sous  le  prétexte  qu'elle  aurait 
besoin  de  lui  pour  le  service.  Dès  qu'elle  est  avisée  de  la  cita- 
tion,  au  contraire,  elle  doit  s'empresser  de  lui  donner  une 
piMinibsion  ou  un  congé,  et  cela  sur  l'invitation  du  Ministère 
public.  \^A\  effet,  quand  un  militaire  en  activité  de  service  est 
appelé  comme  témoin,  soit  devant  le  juge  d'instruction,  soit 
aux  débats,  le  Ministère  public  doit  en  informer  par  écrit  le 
cliel  de  corps  ou  de  détachement  auquel  ce  militaire  appar- 
tient, vingt-quatre  heures  au  moins  avant  la  notification  de  la 
citation f  en  l'invitant  à  lever  tous  les  obstacles  qui  pourraient 
empêcher  le  témoin  d'obéir  à  la  justice  (cire,  minist.  15  sep- 
tembre 1820  et  6  décembre  1840,  §  4)  (2). 

(1}  Cf.  Merlin,  Rép„  vo  Témoins  judiciaires. 

\1\  Mtt^f^nbinu,  Manuel  du  Ministère  public,  n.  2663. 
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C'est  par  application  de  ces  dispositions  que  les  rùglemeiits 
militaires  prescrivent  que  «  l'homme  ayant  reçu  une  ciuuiuu 
»  en  témoignage  doit  la  présenter  à  son  sergent-m^jor  aven 
»  une  demande  de  feuille  de  route.  Celui-ci  met  k-  militiiiro 
)}  en  route  en  temps  opportun.  L'homme  reçoit  son  indL'mnité 
»  de  route  »  (1).  Ajoutons  enfin  que  le  règlement  du  29  mai 
1890  sur  la  solde  prévoit  que  le  soldat  peut  être  retenu  par 
la  justice  au-delà  de  sa  permission  ou  de  son  congé, 

S  III.   Tutelle. 

Si  la  situation  de  militaire  n'influe  en  rien  sur  la  charge 
publique  précédente,  nous  allons  voir  qu'il  en  est  tlifl'érem- 
ment  des  deux  dernières. 

Les  militaires  peuvent  se  faire  exempter  de  la  tutelle.  Comme 
le  disaient  les  Romains,  la  tutelle  est  un  munus  publicum; 
elle  entraîne  des  ennuis  ;  elle  engendre  des  responssa- 
bilités,  elle  ne  procure  aucun  avantage.  C'est  dune  une 
réelle  faveur  que  de  pouvoir  s'en  faire  dispenser.  A  toutes  les 
époques  (2),  les  militaires  ont  été,  dans  des  limites  variables^ 
exonérés  de  cette  charge.  A  Rome,  ce  fut  d'abord  mie  faculté 
pour  eux;  plus  tard,  une  constitution  de  l'empereur  Philippe  fit 
de  leur  état  une  cause  d'incapacité.  Dans  l'ancien  droit  français^ 
il  en  était  de  même;  les  militaires  ne  pouvaient  être  tuteurs* 
même  de  leur  plein  gré;  ainsi  l'exigeaient,  dit-on,  Tintérct  du 
service  et  celui  des  mineurs.  Aujourd'hui,  la  règle  a  été  chan- 
gée, avec  raison  selon  nous  :  la  situation  de  soldat  est  une 
excuse  et  non  plus  une  incapacité.  C'est  un  privilège  pour  lui  ; 
il  peut  y  renoncer  en   exerçant   la    tutelle,  s'il  le  veut.  Celle 


(1)  Beaugé,  op.  cit.,  n.  5998. 

(2)  Nous  pouvons  ajouter  dans  tous  les  pays  ;  car  on  relrouvo  tUm»  lei 
Codes  autrichien,  italien,  prussien  et  bavarois  des  disposiliuri!»  sjnaloguea 

à  l'art.  428  de  notre  Code  civil.  ^  j 
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dispense  est  écrite  dans  Tart.  428  du  C.  civ.  :  «  Sont  dîspen- 
»  ses  de  tutelle  :  les  militaires  eu  activité  de  service...  » 

Pour  MM.  Ory  et  Jacomet  de  Boacn,  dans  leur  monographie 
sur  la  condition  des  militaires,  ces  mots  «  militaires  en 
activité  de  service  »  comprennent  même  les  hommes  de  la 
réserve,  sous  le  prétexte  qu^ils  peuvent  d*uu  moment  à  Tautre 
être  rappelés  à  Tactivité.  M.  Jacomet  va  plus  loin  :  pour  lui, 
seuls  les  hommes  de  la  réserve  de  la  territoriale  ne  peuvent 
pas  invoquer  Tari.  428.  En  vérité,  c'est  aller  beaucoup  trop 
loin.  Pour  nous,  l'art.  428  ne  s'applique,  en  dehors  des  offi- 
ciers, qu'aux  hommes  de  l'armée  active. 

Les  règles  des  art  428,  430  et  441  sont,  du  reste,  bien  sim- 
ples. 

Le  soldat  qui  accepte  une  tutelle  ne  peut  plus  s'en  faire 
décharger  pour  cette  cause  (art.  430). 

Le  tuteur  en  gestion  qui  devient  soldat  peut  se  faire  rem- 
placer, s'il  le  veut,  dans  le  mois  qui  suit  son  entrée  au  service 
(art.  431,  al.  1). 

A  l'expiration  de  son  service,  si  la  tutelle  dure  encore,  il 
peut  la  reprendre  soit  sur  sa  demande,  soit  sur  celle  du  tuteur 
nommé  a  sa  place  (art.  431,  al.  2). 

C'est  donc  une  excuse  tant  a  suscipienda  qu'a  suscepla  tutela. 
Disons  enfin  que,  suivant  l'opinion  générale,  le  militaire  peut 
la  faire  valoir  pour  toutes  sortes  de  tutelles  et  même  aussi  pour 
la  curatelle. 

S  IV.  Impôts. 

Il  est  une  dernière  charge,  la  plus  lourde  assurément,  qui 
pèse  sur  les  citoyens.  Chacun  de  nous  contribue  aux  dépenses 
publiques  suivant  ses  ressources.  Sauf  les  indigents,  tous  sont 
débiteurs  de  TEtat.  L'égalité  devant  l'impôt  ainsi  comprise  est 
un  principe  non  contesté  de  notre  droit  public. 

Cependant,  ici  encore,  les  militaires  sont  privilégiés  ;  en 
effet,  les  membres  de  l'armée  active,  auxquels   ^ont   assimilés 

Digitized  by  ^OOQIC 


—  Bi- 
les préposés  de  certains  services  publics  organisés  militaire* 
ment,  sont  exemptés  de  la  contribution  personnelle-mobilière 
(loi  du  21  avril  1832). 

Seuls  les  officiers  de  terre  et  de  mer  ayant  des  habitations 
particulières,  soit  pour  eux,  soit  pour  leur  famille,  et  les  olFi- 
c.iers  sans  troupe  d'état-major,  de  gendarmerie,  de  recrute- 
ment, etc.,  sont  imposables  comme  les  autres  contribuables 
(art.  14). 

Donc,  pour  être  exempté  de  l'impôt,  il  faut  que  l'officier 
n'ait  pas  une  habitation  particulière.  Cependant,  on  ne  le  con- 
sidère  pas  toujours  comme  tombant  sous  l'application  de  Tnrt, 
14,  quand  il  est  logé  en  dehors  des  bâtiments  de  THlat. 
L'exemption  lui  est  également  acquise,  toutes  les  fois  qu'a  dé- 
lant  de  pince  dans  les  casernes,  il  se  loge  chez  les  particuliers 
au  moyen  de  Tindemnité  qui  lui  est  allouée  pour  cet  objet. 
(Instruction  ministérielle  du  30  mai  1831)  (1). 

Qu«int  aux  impôts  des  portes  et  fenêtres,  les  officiers  sont 
soumis  aux  mêmes  règles  que  les  autres  contribuables. 

Pour  tous  les  autres  impôts,  du  reste,  même  pour  l'obti^n- 
tion  au  logement  militaire  (2),  les  membres  de  l'armée  restent 
soumis  au  droit  commun.  La  dérogation  que  nous  venons  de 
signaler  n'en  est  pas  moins  une  faveur  immense,  étant  donnée 
la  parcimonie  légendaire  du  fisc  dans  ses  largesses. 


(i)  Cf.  Conseil  d'Etat,  18  fév.  1854,  aff.  Lambinet,  D.,  54.  5.  195>  -^ 
C.  Et.,  31  mai  1854,  aff.  Lucas.  D.,  54.  5.  195.  —  C.  Et.,  1«'  avril  1881, 
aff.  large.  D.,  82.  3.  77. 

(2)  Toutefois  celle  charge  n'est  pas  imposée  à  l'officier  ou  au  fonclion- 
naire  miHlaire  tenant  garnison  hors  de  son  domicile,  lorsque  le  logi^njent 
lui  eM  fourni  en  nature  dans  les  bâtiments  militaires,  ou  lorsque  lu  \age- 
meat  qa  il  occupe  à  ses  frais  n'excède  pas,  quant  au  nombre  de  pièces, 
celui  qui  est  affecté  à  ton  grade  (Loi  du  3  juillet  1877,  art.  12.—  Décret  ui 
instruction  ministérielle  du  23  novembre  1886). 
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CONCLUSION 


De  toute  cette  étude  sur  Tétat  de  militaire  envisagé  au  point 
de  vue  du  droit  public,  il  résulte  que  les  membres  de  Tarrnée 
ont  une  situation  politique  absolument  particulière.  Elle  engen- 
dre chez  eux  des  obligations  qui  leur  sont  propres  et  qui  né- 
cessitent une  réglementation  spéciale.  Quant  à  ces  droits  pri- 
mordiaux du  citoyen  que  les  principes  de  1789  appellent  des 
droits  naturels,  quelques-uns  d'entre  eux  sont  atteints.  Tels 
sont  le  droit  de  vote,  la  liberté  individuelle,  Tégalité  devant  la 
loi,  la  liberté  d'association,  le  droit  de  publier  ses  opinions  et 
le  droit  de  pétition.  Ils  ne  sont  cependant  pas  sacrifiés;  ce 
n'est  pas  l'arbitraire  qui  les  a  fait  limiter,  c'est  la  nécessité  des 
choses,  l'intérêt  de  la  discipline,  l'existence  même  de  l'armée. 
Aussi  avec  quelle  circonspection  ne  l'a-t-on  pas  fait  ? 

On  est  même  allé  plus  loin.  En  compensation  des  atteintes, 
indispensables  du  reste,  portées  aux  garanties  que  les  lois 
constitutives  d'un  pays  confèrent  aux  citoyens,  le  législateur  a 
songé  a  dispenser  les  membres  de  l'armée  de  certaines  charges 
publiques.  L'équilibre  politique  est  ainsi  rétabli. 

Une  observation  est  nécessaire  avant  d'achever  ce  chapitre. 
On  a  peut-être  remarqué  que  certaines  restrictions  portées  h 
l'exercice  de  quelques  droits  individuels  résultent  uniquement 
de  circulaires  et  non  de  lois  ou  de  décrets.  Sont-elles  donc 
bien  légales  ?  On  ne  peut  raisonnablement  pas  soutenir  le 
contraire  a  notre  avis,  attendu  que  la  sauvegarde  de  la  disci- 
pline est  seule  prise  en  considération,  et  que  la  violation  des 
règles  ainsi  posées  n'entraîne  que  des  peines  disciplinaires.  Le 
droit,  du  reste,  n'est  jamais  supprimé,  son  exercice  est  simple- 
ment soumis  à  certaines  conditions  (une  autorisation  préalable, 
par  exemple).  Sa  suppression  exigerait  la  présence  d'une  loi. 
C'est  pour  cette  raison,  comme  nous  l'avons  vu,  que  l'acte  de 
commerce  fait  par  un  militaire  est  valable  en  droit,  quoiqu'in- 
terJit  par  des  décisions  ministérielles 
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CHAPITRE  IV 
natuhk  cot*stitutïo:ïîîellk  bk  l'autorité  militaire 


^-WRE   ;  Section  /.  L'aïUorll^  civile  et  l'autorité  militaire  doivent-elles 

^  *"é unies  i>(i  réparées?  —  §  I*  Leur  séparation  est  une  conséquence 

"^  *'^^'«?Ioppemeut  organique  des  peuples  et  non  de  la  forme  de  leur 

gutivet-nenjent-  — ^  S  ^I-  Historique  de  la  question.  —  §  III.  Théorie  de 

^^    -^J,  Place  occupée  par  l'autorilé  militaire  au  milieu  ou  à  côté  des 

tJv€>|^.g  jç  l'Etat.  —  5  I,  Elle  dépend  du  pouvoir  exécutif  lato  sensu  : 

^  ->^  ,  Monlesquieiï,  Mirube^ui,    Benjamin  Constant,    Batbie.  —  §  II, 

^  ^^  ^pend  de  l'autorité  administrative  :  Henrion  de  Pansey,  Macarel, 

*^**u,  —  §  ni.  Elle  dépend  du  pouvoir  gouvernemental  :  Ducrocq, 

**et,  Aucoc.  —  §  IV.  Réfutation  de  ces  théories.  —  §  V.  L'autorité 

^  «4  irt;  c-îit  un   organe  de   rElai  participant  à  l'accomplissement  de 


i  m  foncliutia.  —  jj  V[.  Ou  priucipe  de  la  subordination  de  l'au- 
inililaire  à  l'antorilë  civile. 


SECTION  PREMIÈRE 
'^'^^Kiré  ciYiLB  et  l^autoritk  militaire  doivent-elles  être 

n EUMES    ou    SÉPARÉES? 

^  première  question  que  nous  trouvons  au  début  même  de 
'^'^îipitre,  est  tle  siivoir  si  l\'iulorité  militaire  doit  être  dis- 
*^*^e  de  Tautorité  civile,  ou  plutôt,  pour  ne  pas  préjuger  si 

^Orilé  militaire  est  ou  non  un  pouvoir,  de  rechercher  si  les 
t^lois  militaires  et  les  emplois  civils  doivent  être  exercés  par 

bernes  personnes. 
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§  L  Leur  séparation  est  une  conséquence  du  développement 
organique  des  peuples  et  non  de  la  forme  de  leur  gouverne'- 
ment. 

Dtuis  une  société  primitive  tout  est  confondu;  aucune  diffé- 
reMciutiuti  ne  s'est  encore  produite  dans  les  fonctions  de  l'Etat. 
Ses  orgHues  ne  peuvent  donc  pas  davantage  avoir  d'existence 
propre,  Mais  cette  société,  quelqu'embryonnaire  qu'elle  soit, 
suppose  une  autorité,  une  faculté  d'ordonner  et  de  se  faire 
obéir  (1).  N'est-ce  pas  là  le  principe  même  de  l'élément  mili- 
taire? Aussi  ne  devons-nous  pas  nous  étonner  de  voir,  au  début 
des  sociétés,  des  gouvernements  militaires.  C'est  à  un  guerrier 
que  les  peuples  jeunes  remettent  leur  destinée.  Ils  ont  besoin 
d*ordre,  comme  toutes  les  sociétés,  mais  cet  ordre  est  avant 
tout  milituire.  Comme  le  dit  Ihering  :  «  La  fonction  du  comman- 
»  dunt,  qui  organise  et  maintient  cet  ordre  extérieur  et  niéca- 
h  niquo,  est  plus  indispensable  et  plus  ancienne  que  celle  du 
)i  lungistrat  qui  veille  sur  Tordre  et  l'organisation  plus  abstraite 
-ï  de  l'Etat  ))  (2). 

A  \\\  tiâissance  des  sociétés,  les  emplois  civils  et  militaires 
sont  tlotjc  concentrés  dans  les  mêmes  mains.  Cet  état  de  choses 
dure  longtemps;  mais  peu  à  peu,  les  nations  prennent  cons- 
cience de  leur  force,  des  mesures  de  protection  qui  leur  sont 
due»  et  des  dangers  de  la  confusion  complète  des  diverses 
fonctions  de  l'Etat  qui  les  gouverne;  la  différenciation  s'élabore 
petit  a  petit,  les  organes  se  multiplient,  se  cantonnent  dans 
leurs  attributions  respective^,  et  un  jour  vient  dans  la  vie  des 
peuples  où  l'élément  militaire  est  soigneusement  distingué 
de  lelcinent  civil.  Cette  évolution  est  concomitante  k  leur  paci- 
ficatioti  et  au  développement  de  leur  civilisation,  mais  cette 
séparation  ne  dépend  nullement  de  la  forme  de  leur  gouverne- 

(1)  Voir  infraj  ch.  1. 

(2)  Iliti  iiig,  L'Esprit  du  droit  romain,  trad,  Meulenaere,  I,  p.  253. 
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ment.  L'histoire  des  Romains  d'une  part,  la  nôtre  d'autre  part, 
suiBsent  amplement  pour  justiBer  Texactilude  de  cette  abscr^ 
vation. 

S  II.  Historique  de  la  question. 

Si  nous  en  croyons  la  légende,  Rome  fut  créée  par  un  guer- 
rier, Romulus,  descendant  du  glorieux  Enée,  et  c'est  Mars,  le 
dieu  de  la  guerre,  qui  annonça  sa  naissance  à  Rhœa  Sylvia, 
Sous  la  Royauté  la  constitution  politique  du  peuple  romain  se 
confond  avec  sa  constitution  militaire.  «  Le  roi  s'appelle  rex 
»  [régula^  regere),  celui  qui  régit,  non  pas  tant  parce  qu'il 
»  gouverne  dans  le  sens  juridique,  que  parce  qu'il  commande 
»  dans  le  sens  militaire  »  (1).  Les  curies  sont  à  In  fois  unités 
politiques,  administratives  et  militaires.  Il  en  fut  de  même 
après  la  réforme  de  Servius  TuUius.  La  Constitution  servienne 
admettait  et  obligeait  au  service  militaire  tous  ceux  nuxqueU 
elle  concédait  l'exercice  des  droits  politiques,  c'est-à-dire  les 
ossidui  ou    locupletes  qui  formaient  les  cinq  classes  de  cens. 

Sous  la  République,  l'organisation  des  pouvoirs  est  déjà 
beaucoup  plus  savante  et  plus  complexe.  Les  hauts  magistrats, 
consuls,  préteurs,  dictateurs  ou  décemvirs  n'en  cumulent  pas 
rooins  les  fonctions  militaires  et  civiles  ;  ils  ont  la  potestasj 
cesl-à.dire  l'exécution  des  ordres  du  peuple  ;  ils  ont  aussi 
^^niperium,  qui  comprend  les  grands  commandements  mili- 
taires à  côté  de  la  juridiction  criminelle  et  de  la  juridiction 
civile  gracieuse  et  contentieuse,  et  a  côté  d'attributions  admi- 
ïïislratives  et  du  droit  de  prendre  les  auspices  au  nom  du 
peuple.  Si  le  consul  est  un  chef  du  pouvoir  civil,  c'est  aussi  un 
chef  (L'armée.  Il  faut  noter  cependant  qu'à  partir  de  Sylla,  les 
^^oiïsuls  perdent  leur  imperium  militaire  ou  plutôt  ils  ne  l'ont 
'désormais  qu'en  devenant  proconsuls  (2). 

W  Thering,  0^.  cit.,  T,  p.  253. 

y^)  Mui-quardt  et  Mommsen,  Antiq,  romaines,  t.  XI,  Orgittûsaiionmili- 
""*■  "••d-  Brissaud.'p.  108.  ^^^^^^  ,^  GoO^X^ 


Les  préteurs  ont  également  des  troupes  sous  leurs  ordres  : 
ils  suppléent  les  consuls.  «  Leur  imperium  militaire  parait 
))  plus  limité  que  celui  des  consuls,  mais  il  est  assez  difficile 
»  de  dire  exactement  quelles^  sont  ces  limitations  »  (1). 

Dans  le  Haut-Empire,  Téiément  militaire  était  en  grand  hon- 
neur; les  premiers  empereurs  lui  devaient  trop  pour  l'oublier. 

Devons-nous  rappeler  que  le  Préfet  du  prétoire,  commandant 
en  chef  de  toutes  les  troupes  de  Rome  et  d'Italie,  sauf  des 
cohortes  urbaines  réservées  au  Préfet  de  la  ville,  fut  bientôt 
investi  d'une  juridiction  très  importante  soit  criminelle,  soit 
civile?  Il  était  également  une  sorte  d'inspecteur  d'administra- 
tion; il  pouvait  faire  des  édits.  Paul  et  Ulpien  furent  tous  deux 
de  ces  chefs  d'armée,  juges,  administrateurs  et  législateurs 
tout  à  la  fois. 

Il  en  était  de  même  dans  les  provinces  :  les  gouverneurs  des 
provinces  sénatoriales  s'appellent  proconsuls;  ils  ont,  en  même 
temps  que  la  juridiction,  le  commandement  militaire,  bien  que 
de  plus  en  plus  affaibli.  Les  provinces  impériales  sont  gouver- 
nées par  des  légats  qui  conservent  intégralement  leurs  pou- 
voirs jusqu'au  m*  siècle. 

Il  faut  arriver  à  Dioclétien  et  à  Constantin  (2),  au  Bas-Empire 
par  conséquent,  pour  trouver  à  Rome,  pour  la  première  fois, 
une  séparation  des  fonctions  civiles  et  des  fonctions  mili- 
taires (3). 

Les  préfectures  étaient  désormais  administrées  par  les  pré- 

(1)  Mispoulet,  Institutions  politiques  des  Humains,  t.  1,  p.  96,  d.  31. 

(2)  Darius  avait  déjà  réalisé  cette  réforme  :  chaque  gouvernement  avait 
trois  officiers  indépendants  l'un  de  l'autre  et  relevaql  directement  du  roi: 
le  satrape  ou  gouverneur  civil  ;  le  secrétaire  royal  chargé  de  la  correspon- 
dance avec  la  cour;  le  général  commandant  les  troupes. 

(3)  Cf.  Montesquieu,  Esprit  des  lois,  VI,  15;  Grandeur  et  décadence, 
ch.  XVII.  —  Suivant  Borghesi  (OEuvres,  III,  p.  277  et  V,  p.  397-407), 
cette  réforme  doit  être  attribuée  à  Alexandre  Sévère  (222-235),   Vita  AL 
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fets  du  prétoire  correspondant  avec  les  ministres  de  Vempc-i 
reur  et  investis  de  tous  les  pouvoirs  civils  ;  les  diocèses,  pur 
des  vice-préfets  ou  vicaires  ;  les  provinces,  par  des  proeonstils, 
des  consulaires  ou  des  présidents;  mais  aucun  de  ces  magis- 
trats, même  le  Préfet  du  prétoire,  n'avait  l'autorité  militaire* 
Celle-ci  était  confiée  au  magister  utriusque  militiœ  qui  avait 
sous  ses  ordres  les  deux  magistri  peditum  et  equitum. 

Cette  réforme  mit  un  terme  aux  tentatives  de  révolte  dont 
les  trop  puissants  gouverneurs  de  provinces  ne  cessaient  aupa- 
ravant de  menacer  l'Empire  :  «  L'intérêt  du  trône  amena  cette 
)>  division  que  l'intérêt  des  sujets  opprimés  par  la  puissance 
»  excessive  des  magistrats,  n'avait  pu  engendrer  »(1). 

Dès  lors,  ces  deux  catégories  de  fonctionnaires  civih  et  mi- 
litaires devaient  se  faire  l'une  à  l'autre  équilibre.  Ces  funcUoti- 
naires,  jaloux  de  leurs  attributions  et  de  leurs  prérogatives, 
devaient  se  surveiller  mutuellement.  Mais  Constantin  énerva 
trop  l'autorité  militaire,  la  lutte  ne  fut  donc  pas  égale,  et  cette 
fois,  ce  fut  le  pouvoir  civil  qui  l'emporta. 

Cet  essai  insuffisant  de  Constantin  ne  nous  démontrc-t-il  pas 
que  si  la  division  entre  l'élément  civil  et  l'élément  milllitire  est 
indispensable  à  un  moment  donné  de  la  vie  des  peuples,  elle 
ue  doit  jamais  être  si  radicale  qu'il  n'y  ait  plus  aucun  lien  entre 
eux;  car  alors,  l'un  des  deux,  également  forts  en  principe,  doit 
disparaître  et  cependant  l'un  et  l'autre  sont  essentiels  dans  une 
société. 

La  réforme  de  Dioclélien  et  de  Constantin  ne  fut  pas  imiléu 
par  les  Francs  ;  elle  ne  pouvait  pas  l'être  du  reste.  A  Tépoque 
Mérovingienne,  la  société  était  encore  trop  neuve;  aussi  Tau- 
torité  royale  était-elle  représentée  dans  les  comtés  par  des  com* 
tes  réunissant  les  fonctions  de  juge,  de  général  et  d'sidminis- 
trateur  financier. 

Sous  les  Carolingiens,  il  en  fut  de  même. 


(1)  Bliinlsclili,  op,  cit.f  p.  440. 
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Dans  la  période  féodale,  ce  fut  bien  pis  encore.  Les  sei- 
gneurs étaient  tout  puissants  sur  leurs  fiefs  ;  la  propriété  con- 
férait la  souveraineté  ;  ils  avaient  les  pouvoirs  législatif,  judi- 
ciaire et  administratif,  le  droit  de  faire  la  guerre,  de  battre 
inonnaie,  d'exiger  le  service  militaire  de  leurs  inférieurs  dans 
la  hiérarchie  féodale,  le  droit  enfin  de  les  mener  au  combat. 

Cette  organisation  sociale  affaiblit  considérablement  l'auto- 
rite  du  roi.  La  monarchie  lutta  avec  acharnement  contre  la  féo- 
dalité. Dès  le  XIII*  et  le  xiv*  siècles,  le  pouvoir  royal  s'était 
déjà  en  partie  ressaisi.  Saint  Louis  avait  supprimé  aux  sei- 
gneurs le  droit  de  guerre  privé.  Les  baillis  et  sénéchaux,  pré- 
vôts et  viguiers  attirent  peu  à  peu  à  eux,  grâce  à  l'appui  des 
légistes,  tous  les  pouvoirs  autrefois  exercés  par  les  suzerains  et 
Us  vassaux.  Mais,  à  leur  tour,  ces  agents  royaux  cumulent  les 
emplois  civils  et  militaires. 

Cet  état  de  choses  dura  plus  ou  moins,  pendant  tout  l'ancien 
régime  (1).  Il  faut  noter  cependant  que  le  travail  des  siècles 
îûdant,  une  notion  plus  claire  et  plus  précise  des  diverses  fonc- 
tions de  l'Etat  s'introduisit  peu  a  peu  dans  les  mœurs  et  les 
idées.  Leur  séparation  se  préparait  lentement  à  l'insu  même 
lie  tons;  la  multiplicité  progressive  des  attributions  adminis- 
tratives, executives  ou  autres  due  à  la  civilisation  et  au  déve- 
loppement social  en  même  temps  qu'à  la  nécessité  de  leur  per- 
fection, exigeait  une  division  du  travail  de  plus  en  plus  com- 
plète. 

C'est  ainsi  que  François  P%  puis  Henri  II  placèrent  douze 
de  nos  provinces,  toutes  situées  sur  la  frontière,  sous  le  com- 

(1)  C'est  aiusi  qu'au  xviii®  siècle,  «  le  ministre  de  la  guerre,  en  dehors 
d  de  In  direction  de  l'armée,  était  chargé  de  l'administration  des  provia- 
0  ces  frontières,  des  brevets  et  des  pensions,  de  In  perception  du  taillon, 
i)  impôt  établi  par  Henri  II  pour  subvenir  à  l'entretien  des  troupes.  L'as- 
t>  semblée  nationale  fit  disparaître  cette  confusion  en  restituant  au  pou- 
0  voir  civil  ce  qui  lui  appartient  légitimement  »  (PandecUa  françaises,  vo 
Année,  n.  1). 
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mandement  de  gouverneurs  particuliers.  C'est  la  Torigine  de 
nos  grands  gouvernements  militaires,  dont  le  chiffre  fut  suc- 
cessivement él^yé  k  trente*deux.  Cette  innovation  de  Henri  II 
est  intéressante  à  enregistrer,  car  elle  a  été  en  France  la  pre- 
mière tentative  de  départ  entre  les  fonctions  militaires  et  les 
ronctluns  civiles.  Mais  ce  ne  fut  qu'une  tentative. 

En  effet,  si  les  gouverneurs  eurent  priniîlivement  des  attribu- 
tions purement  militaires,  ils  s'immiscèrent  peu  à  peu  dans 
l'administration,  la  justice  et  les  finances  :  «  A  la  faveur  des 
»  guerres  de  religion,  les  gouverneurs  de  provinces  avaient 
»  presqu'entièrement  secoué  le  joug  de  Tautorité  royale  ;  ils 
»  avaient  eu  leur  nom  levé  des  troupes,  perçu  des  impôts, 
»  rendu  la  justice.  Ils  avaient,  en  un  mot,  concentré  entre 
»  leurs  mains  tous  les  pouvoirs,  et  étaient  devenus,  pour  les 
»  provinces  qu'ils  gouvernaient,  comme  autant  de  petits  ty- 
»  rans  »  (1). 

Ils  arrivèrent  à  former  une  véritable  féodalité  nouvelle.  Ils 
traitaient  avec  le  pouvoir  central  plus  de  vassal  à  suzerain  que 
de  fonctionnaire  à  ministre  (2). 

(1)  Caillet,  De  l'adminisiration  en  France  sous  le  ministère  de  Richelieu^ 
Paris.  1863,  1.  p.  41. 

(2)  Loyseau  {Œuvres  cotnpL,  Paris,  1660,  liv.  IV,  ch.  IV,  n.  80,  p.  350- 
351)  iodique  ce  qu'ils  auraient  dû  être  :  «  Les  gouverneurs  étant  les  vrais 

>  et  particuliers  officiers  des  armes,  ils  ne  se  doivent  mêler  en  façon 

>  quelconque  ni  de  la  justice,  ni  des  finances,  sinon  de  leur  prêter  main- 
»  forte  pour  le  service  du  roi  et  le  repos  de  l'Etat,  mais  parce  que  la  force 
B  qu'ils  ont  en   main   les  enhardit  bien   souvent  h  faire  le  contraire,  les 

>  parlements,  lorsqu'ils  reçoivent  les  gouverneurs  de  provinces  ou  qu'ils 
»  vérifient  leurs  pouvoirs,  les  font  jurer  qu'ils  n'entreprendront  sur  la 

>  justice  ». 

Les  mesures  suivantes  des  ordonnances  de  Moulins  (1566)  et  de  Blois 
(1579)  prouvent  combien  les  gouverneurs  s'éloignaient  facilement  de  leurs 
altribnlions  primitives  :  <  Il  est  interdit  aux  gouverneurs  d'interrompre 
B  le  cours  de  lu  justice,  d'évoquer  les  causes  pendantes  devant  les  juges 
»  ordinaires,  d'accorder  des  lettres  de  grâce,  rémission  ou  pardon,  de 
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Pour  contrebalancer  leur  pouvoir,  tantôt  le  roi  les  déplaçait 
qiiaîid  ils  y  consentaient,  tantôt  il  armait  contre  eux  un  gou- 
verneur voisin,  tantôt  enfin,  comme  le  fit  Henri  IV,  il  leur 
non)  mil  il  des  lieutenants  généraux  :  a  Malheureusement,  le 
n  lieuleiicint  général  devenait  souvent  lui-même  un  potentat 
»  iKîii  moitis  a  craindre  que  le  gouverneur  »  (1). 

Lur5i|iie  Richelieu  arriva  au  pouvoir,  il  trouva  dans  les  gou- 
verneurs de  provinces  les  adversaires  les  plus  hostiles  k  ses 
idées  de  centralisation.  Il  s'efiorça  par  tous  les  moyens  possi- 
bles, même  par  la  prison,  Texil  ou  Téchafaud,  de  ruiner  leur 
ttmnipotence.  Les  intendants  Taidèrent  pour  beaucoup  dans 
cette  tïtehe.  Ce  n'est  pas  Richelieu,  comme  on  Ta  cru  long- 
temps, qui  créa  ces  fonctionnaires  royaux.  De  savants  histo- 
riens ont  péremptoirement  démontré  qu'ils  existaient  bien 
avant  1635  (2).  On  doit  seulement  à  Richelieu  d'avoir  établi,  à 
poste  fixe  dans  toutes  les  provinces,  des  intendants  de  justice, 
de  policf*  et  de  finances,  et  d'avoir  rendu  perpétuelle  leur  mis- 
sion, qui  était  autrefois  temporaire.  Ces  agents  centralisateurs 
dévoués  U  la  personne  du  roi,  luttèrent,  au  nom  du  pouvoir 
abïiohi,  autant  contre  l'insubordination  des  gouverneurs  que 
cnntro  T indépendance  des  parlements. 

Investis  par  «  leur  commission  »  de  la  police,  de  la  justice, 
de  l'administration  et  des  finances  des  provinces, ils  absorbaient 
toutes  Iva  fonctions  civiles.  Les  fonctions  militaires  seules 
restaient  aux  gouverneurs,  en  théorie  tout  au  moins,  car  en 
fait,  elles  étaient  exercées  par  les  lieutenants  généraux;  aussi 

»  levur  des^  conlributions  sur  le  peuple  sans  lettres  royales  ».  Cf.  de 
Liipy,  La  Décentralisation^  Paris,  1895, p.  9. 

|1)  Qiillet,  loc.  cit. 

12)  CL  Hanotaux,  Origines  de  l* institution  des  Intendan{s  des  provin- 
ces,  y^strh.  1884;  de  Boiblislc,  Les  Chevauchées  d'un  maître  des  requêtes, 
t^Jirig,  1^1^;  d'Arbois  de  Jubaioville,  L'administration  des  Intendants, 
d*aprés  îe^  archives  de  l'Aube  ;  Caillel,  op,  cit.;  Luçay  (comte  de),  op. 
cit^l  tJ'Avçuel^  Richelieu  et  la  Monarchie  absolue,  Paris,  1890. 
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le  titre  de  gouverneur  devint-il  purement  honoriBque  et  assez 
lourd  à  porter,  à  cause  des  grandes  dépenses  quMI  entraînait. 

Cependant,  ce  départ  entre  les  fonctions  civiles  et  les  fonc- 
tions militaires  n'était  pas  aussi  radical  que  nous  venons  de  le 
dire.  Les  intendants,  par  exemple,  étaient  chargés  du  ravitail- 
lement des  armées  (ce  que  nous  appelons  aujourd'hui  le  ser* 
vice  de  Tintendance),  ils  devaient  aussi  assister  aux  conseils 
tenus  par  les  généraux,  faire  vivre  les  gens  de  guerre  avec  dis- 
cipline, rendre  la  justice  sincèrement  entre  eux  et  les  autres 
sujets,  etc.  (1). 

Il  faut  arriver  à  la  Révolution  pour  trouver  sérieusement  et 
complètement  séparées  les  fonctions  militaires  et  les  fonctions 
civiles. 

Les  lois  ou  décrets  du  21  octobre  1789,  des  6-12  décem- 
bre 1790,  des  8-10  juillet  1791  (tit.  III),  du  3  août  de  la  même 
année  précisèrent  les  attributions  respectives  du  pouvoir  civil  et 
du  pouvoir  militaire.  Nous  verrons  plus  tard  le  lien  de  dépen- 
dance, plein  de  prévoyance  et  de  sagesse,  que  cette  législation 
établit  entre  eux.  Ces  dispositions  sont  depuis  devenues  autant 
de  règles  fondamentales  de  notre  droit  public. 

I/œuvre  de  la  Révolution  ne  fut  donc  pas  spontanée  ;  comme 
toutes  les  réformes  de  cette  époque,  elle  avait  été  préparée  par 
les  événements  antérieurs,  ce  fut  plus  Tachèvement  précipité 
d'une  évolution  qu'un  renversement  proprement  dit  des  institu- 
tions d'alors.  Cette  réunion  entre  les  mêmes  mains  de  fonctions 
diverses  ne  répondait  plus  aux  besoins  sociaux  et  aux  aspira- 
tions du  moment.  De  nécessaire  qu'elle  était  au  début  pour 
asseoir  l'autorité,  elle  devint  dangereuse  pour  Tordre  public 
à  cause  de  sa  toute-puissance. 

C'est  donc  bien  au  développement  organique  des  peuples  et 
non  à  leur  constitution  politique  qu'il  faut  rattacher  la  sépara- 
lion  des  éléments  civil  et  militaire. 

(I)  D'Avenel,  op.  cit.,  lY,  p.  207. 
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§  III.  Théorie  de  Montesquieu.  — ^  Réfutation. 

Montesquieu  émet  à  ce  sujet  une  théorie  toute  différente 
que  nous  ne  croyons  pas  fondée  [Esprit  des  lois,  liv.  V, 
ch.  XIX)  (1)  :  «  Mettra-t-on  sur  une  même  tête  les  emplois 
»  civils  et  militaires?  Il  faut  les  unir  dans  la  République  et  les 
»  séparer  dans  la  Monarchie  ».  Pour  lui,  la  solution  de  In  ques- 
tion dépend  donc  de  la  forme  des  gouvernements.  Dans  les 
Républiques,  dit-il,  on  ne  prend  les  armes  qu'en  qualité  de 
défenseur  des  lois  et  de  la  patrie,  on  est  à  la  fois  citoyen  et 
soldat;  s*il  y  avait  un  état  distinct  pour  chaque  fonction,  on 
ferait  sentir  à  celui  qui,  sous  les  armes,  se  croit  citoyen,  qu'il 
n'est  que  soldat.  L'égalité  serait  donc  violée,  telle  est  l'idée  de 
Montesquieu. 

«  Dans  les  Monarchies  au  contraire,  ajoute-t-il,  les  gens  de 
»  guerre  n'ont  pour  objet  que  la  gloire  ou  du  moins  l'honneur 
»  ou  la  fortune.  On  doit  bien  se  garder  de  donner  les  emplois 
»  civils  à  des  hommes  pareils:  il  faut  au  contraire  qu'ils  soient 
»  contenus  par  les  magistrats  civils,  et  que  les  mêmes  gens 
»  n'aient  pas  en  même  temps  la  conBance  du  peuple  et  la  force 
»  pour  en  abuser  ». 

Cette  règle  que  Montesquieu  pose  en  axiome  est  malheu- 
reusement contredite  et  par  la  raison  et  par  l'histoire. 

Par  la  raison?  N'avons-nous  pas  vu  en  effet  que  l'incorpo- 
ration d'un  citoyen  le  soumet  a  une  législation  toute  spéciale, 
nécessaire  pour  l'existence  même  de  Tarmée  et  pour  la  sauve- 
garde de  la  patrie.  De  ce  que,  dans  une  République,  les  soldats 
sont  des  citoyens,  il  ne  s'ensujt  pas  que  le  civil  et  le  militaire 
doivent  être  confondus.  De  plus,  le  danger  que  cette  confusion 
fait  courir  aux  Monarchies,  d'après  Monstesquieu,  n'existe-t-il 
pas  à  un  plus  haut  degré  peut-être  dans  les  Républiques?  Ici,  le 
peuple  est  souverain,  les  magistrats  civils  sont  des  délégués  du 

(i)  Cf.  également  Espiit  des  lois,  liv.  XI,  ch»  XIX. 
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peuple,  ils  ont  sa  confiance.  S'ils  avaient  en  même  temps  la  force, 
ils  deviendraient  omnipotents  avec  une  apparence  de  légalité  : 
en  fait,  ils  porteraient  une  main  sacrilège  sur  la  liberté. 

Dans  les  Monarchies,  au  contraire,  cette  toute-puissance  des 
magistrats  ne  peut  jamais  qu*étre  relative;  car,  au-dessus  d'elle, 
il  y  a  une  autre  autorité,  celle  du  Monarque  ;  ensuite,  elle  est 
moins  dangereuse  :  elle  ne  risque  point  d'étouffer  la  liberté  ; 
en  effet  la  liberté  est  incompatible  avec  cette  forme  de  gouver- 
nement. 

La  théorie  de  Montesquieu  est,  avons-*nous  dit  aussi,  con- 
damnée par  l'histoire. 

La  confusion  des  pouvoirs  civil  et  militaire  dura  a  Rome, 
pendant  la  Royauté,  la  République  et  le  Haut-Empire.  Il  en  a 
été  de  même  pendant  toute  la  Monarchie  française,  et  l'auteur 
de  l'Esprit  des  Lois  ne  dit-il  pas  ailleurs,  se  mettant  en  contra- 
diction avec  lui-même  :  «  C'était  un  principe  fondamental  de 
»  la  Monarchie  que  ceux  qui  étaient  sous  la  puissance  militaire 
»  de  quelqu'un  étaient  aussi  sous  sa  juridiction  civile  »  (1). 

Au  contraire,  si  le  système  de  la  séparation  a  été  esquissé 
une  première  fois  par  un  roi,  Darius,  et  repris  plus  tard  par  un 
empereur,  Constantin,  n'a-t-il  pas  été  parfait  par  la  Révolution 
au  moment  même  où  la  Monarchie  se  mourait  ?  N'a-t-il  pas  été 
respecté  depuis  par  tous  les  gouvernements,  quels  qu'aient  été 
leur  forme  ou  leurs  idées  ? 

SECTION  II 

PUCE    OCCUPEE    PAR   l'aUTOIITÉ    MILITAIRE    AU    MILIEU    OU    A    GOTé 
DES    POUVOIRS    DE    l'ÀTAT 

Cette  division  des  éléments  civil  et  militaire  se  fit  en  France, 
comme  on   vient  de   voir,    au   moment  même  où  la  fameuse 

(1)  MoolesquieUy  Esprit  des  lois,  liv,  XXX,  cli.  XVIII. 
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théorie  de  la  séparation  des  pouvoirs,  si  tant  est  qu'elle  existe, 
recevait  une  consécration  législative. 

Est-ce  une  simple  coïncidence?  Y  a-t-il  là,  au  contraire,  une 
relation  de  cause  à  effet?  La  question  est  intéressante  en  elle- 
même  d'abord;  ensuite,  parce  qu*elle  nous  amènera  nécessaire- 
ment à  étudier  quelle  est  la  place  de  Tautorité  militaire  au 
milieu  ou  à  côté  des  pouvoirs  de  TEtat. 

Les  mots  de  «  puissance  militaire  »  ou  «  pouvoir  militaire  » 
reviennent  souvent  sous  la  plume  ou  sur  les  lèvres  des  écrivains 
ou  des  orateurs  :  Mably,  Montesquieu,  Lameth  dans  la  séance 
du  9  février  1890  (1),  Henrion  de  Pausey,  Benjamin  Constant, 
bien  d'autres  encore  ont  couramment  employé  ces  expressions. 
Voulaient  ils  dire  par  là  que  l'autorité  militaire  était  un  pou- 
voir analogue  aux  pouvoirs  législatif,  exécutif  ou  judiciaire, 
ayant  comme  eux  une  existence  propre  et  étant  comme  eux 
d'essence  constitutionnelle?  Evidemment  non. 

Remarquons  tout  d'abord  que  le  principe  de  la  séparation 
des  pouvoirs,  s'il  vivifie  la  législation  civile,  comme  beaucoup 
le  soutiennent,  ne  pénètre  pas  dans  la  législation  militaire; 
l'autorité  militaire  s'administre;  elle  juge  ses  propres  mem- 
bres; les  mêmes  sont  donc  à  la  fois  administrateurs  et  juges. 

Envisageons  maintenant  Tautorité  militaire,  non  pas  en  elle- 
même,  mais  dans  ses  rapports  avec  les  autres  organes  de  TEtat. 
Toutes  les  Constitutions  françaises  ou  étrangères,  les  plus  auto- 
ritaires comme  les  plus  libérales,  depuis  la  Constitution  de 
1791  jusqu'à  celle  de  1875,  en  passant  par  les  Chartes  de  1814 
et  de  1830,  ont  décidé  que  le  chef  de  l'Etat  dispose  de  la  force 
armée.  De  là  à  dire  que  l'autorité  militaire  fait  partie  du  pou- 
voir exécutif,  il  n'y  a  qu'un  pas,  et  presque  tous  l'ont  franchi. 

(1)  Arch.  parL,  l'e  série.  XI,  p.  522. 
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§  I.  L'autorité  militaire  dépend  du  pouvoir  exécutif. 

Mably  (1)  étudie  les  pouvoirs  que  Ton  doit  accorder  aux 
généraux  et  les  limites  qui  doivent  y  être  apportées,  h  propos  de 
la  distribution  de  la  puissance  executive  en  différentes  branches* 

Montesquieu  (2)  est  plus  explicite  :  «  L'armée,  étant  une  fois 
))  établie,  ne  doit  point  dépendre  immédiatement  du  corps  lé- 
»  gislatif,  mais  de  la  puissance  exécutrice,  et  cela  par  la  nature 
»  des  choses,  son  fait  consistant  plus  en  action  qu'en  délibé" 
»  ration  ».  Il  ajoute  que,  si  Tarmée  reçoit  des  ordres  d'un  Sé- 
nat, «  elle  ne  fera  |:oint  cas  de  ces  ordres  qui  lui  seront  envoyés 
»  de  la  part  d'un  corps  composé  de  gens  qu'elle  croira  timides 
»  et  indignes  par  là  de  lui  commander.  Sitôt  que  l'armée  dé- 
»  pendra  uniquement  du  corps  législatif,  le  gouvernement 
»  deviendra  militaire  ». 

Mirabeau  (3),  et  son  opinion  à  ce  sujet  fut  celle  de  toute  la 
Révolulion,  fait  aussi  de  la  force  publique  un  agent  du  pouvoir 
exécutif:  «  Deux  pouvoirs  sont  nécessaires  à  rexercice  et  aux 
»  fonctions  des  corps  politiques,  celui  de  vouloir  et  celu  l  d'agir,  > . 
»  Par  le  second,  les  règles  établies  par  le  pouvoir  législatif 
»  s'exécutent,  et  la  force  publique  sert  a  faire  triompher  la  so- 
»  ciété  des  obstacles  que  cette  exécution  pourrait  rencontrer 
»  dans  l'opposition  des  volontés  individuelles  ». 

Benjamin  Constant  (4)  émet  une  théorie  originale  et  forte- 
ment battue  en  brèche  dès  son  apparition.  A  son  avis,  larmée 
(Je  ligne  devrait  être  placée  sur  les  frontières.  En  principe^  il 
écarterait  les  soldats  de  l'intérieur  du  royaume.  Pour  la  sécu* 
rite  interne,  il  voudrait  une  armée  spéciale,  la  gendarmerie,  qui 

(1)  Mably,  Des  droits  et  des  devoirs  du  citoyen,  lettre  VIL 

(2)  MoDleiquieu,  Esprit  des  lois,  liv.  XI,  chap.  VI. 

(3)  Mirabeau,  Discours  du  i*^  septembre  1789  sur  la  sanction  royale 
(Arch.  pari.,  !'•  série,  VIII,  p.  538;. 

l4)  Benjamin  Constaot^  Cours  de  polit,  constit.j  l,  p,  109,  242  et  33S. 
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u'niirait  rîen  de  commun  avec  l'armée  de  ligne.  La  garde  natio- 
nale âerait  destinée  h  garantir  la  sûreté  pablique  à  rintérieur, 
^1  réprimer  les  troubles  et  les  émeutes. 

Benjamin  Constant  accorde  nu  pouvoir  exécutif  le  droit  de 
disposer  de  la  force  armée  contre  les  ennemis  étrangers  ;  il  le 
liiï  refuse  quand  les  forces  de  la  nation  sont  dirigées  contre  les 
citoyens  :  «  Voulez-vous  une  garantie  de  plus,  dit-il?  Confiez 
»  la  nomination  des  chefs  de  la  force  militaire  aux  ministres  et 
»  non  pas  au  roi  ».  —  «  Cette  décision,  ajoute-t-il,  n'est  pas 
ïï  ronlraire  à  la  Charte  de  1814  (art.  14),  qui  dit  que  le  roi  com- 
>}  iiKinde  les  forces  de  terre  et  de  mer;  car,  le  droit  de  com- 
*>  mander  les  forces  de  terre  et  de  mer  n'implique  point  la 
ï»  nécessité  de  nommer  les  officiers  de  tout  grade  ». 

En  cela.  Benjamin  Constant  était  inspiré  évidemment,  en 
partie  du  moins,  par  le  souvenir  de  la  Constitution  de  1791, 
lit*  IV  (art.  6  et  7).  A  cette  époque,  en  effet,  le  roi  n'avait  que 
la  disposition  des  armées  de  terre  et  de  mer,  mais  non  celle  de 
hi  giirde  nationale  et  de  la  gendarmerie.  Seulement,  les  offi- 
ciers de  la  garde  nationale,  au  lieu  d'être  nommés  par  les  mi- 
nistres, comme  le  voulait  Benjamin  Constant,  étaient  élus  à 
temps  par  les  citoyens  (1). 

Citons  dans  le  même  sens  un  dernier  auteur,  moderne  celui- 
ci,  M.  Batbie  (2)  est  moins  précis  que  les  précédents  dans  la 
forme,  mais  au  fond  il  est  du  même  avis.  Selon  lui,  les  mem- 
bres de  l'armée  de  terre  et  de  mer  et  de  la  gendarmerie  sont 
des  agents  d'exécution  ;  par  là,  il  entend  incontestablement 
des  agents  du  pouvoir  exécutif.  Du  reste,  un  rapprochement 
avec  ce  qu'il  dit  des  attributions  du  Président  de  la  République 
éceirte  tous  les  doutes  qu'on  pourrait  avoir  sur  ce  point  (3). 


i 


\\)  Cl.  Hongre,  Des  aitrihuiians  du  pouvoir  exécutif  dans  les  diverses 
CQnaiiiutions  qui  ont  régi  la  France  de  1789  à  1875  (thèse),  p.  228. 

{2)  Batbie,  Traité  de  droit  public  et  administratif,  IV,  p.  182;  III,  p.  65. 
(3)  Voy.  Foucart,  Eléments  de  droit  public,  I,  p.  21.  —  Fuzier-Hermao, 
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5  II.  L'autorité  militaire  dépend  de  l'autorité  administra tii^e* 

Quelques  auteurs  précisent  davantage.  Ce  que  Ton  appelle, 
en  effet,  pouvoir  exécutif  se  divise  en  plusieurs  branches  ou 
autorités,  qui  sont  :  Tautorité  administrative,  l'autorité  judi- 
ciaire et  l'autorité  gouvernementale. 

Ces  distinctions  sont  capitales;  elles  rayonnent  sur  tout  le 
droit  public. 

Certains  auteurs  comptent  les  membres  de  Tarmée  au  nom- 
bre des  agents  administratifs. 

Henrion  de  Pansey  (1)  détermine  ainsi  ce  qu'il  entend  p;ir 
pouvoir  administratif:  «  C'est  l'exercice,  par  le  chef  de  TEtat^ 
»  des  droits  et  raccomplissemenl  des  devoirs  attachés  h  Tublî-^ 
»  gation  de  prendre  toutes  les  mesures  d'ordre  public  qui, 
»  consistant  plus  en  action  qu'en  délibération,  sont  hor^  du 
D  domaine  de  la  puissance  législative  ».  C'est  pour  cela  que 
le  chef  de  l'Etat  est  dépositaire  de  la  force  publique.  Ajoutons 
que,  dans  le  chapitre  XL  sur  le  pouvoir  administratif  envisagé 
daus  ses  rapports  avec  l'autorité  judiciaire,  le  président  Heti- 
rion  de  Pansey  fait  entrer  tout  ce  qu'exige  le  maintien  ou  le 
rétablissement  des  relations  d'un  peuple  avec  ses  voisins,  In 
sécurité  externe  en  un  mot,  dans  le  pouvoir  exécutif  pruprc- 
ment  dit,  et  il  appelle  actes  gouvernementaux  les  actes  que  i\\\i 
le  prince  dans  l'exercice  de  celte  partie  de  ses  pouvoirs. 

Macarel  (2]  place  bien  le  ministre  de  la  guerre  pariiiî  [es 
agents  de  l'administration,  mais  l'armée  est  une  chose  bien 
complexe  :  «  L'art  militaire  embrasse  la  formation,  la  ilisei- 
K  pline,  la  conduite  et  la  conservation  des  armées.  Une  seule 
»  de  ces  choses,  la  conduite  des  armées  (que  l'on  divise  en 


De  la  séparation  des  pouvoirs,  p.  285  et  286;  Pierre,  op.  cit.,  n.  92;  Biouk» 
Dict,  de  polit, f  vo  Etat  (article  de  M.  Baudrillarl). 

(1)  Henrion  de  Pansey,  De  V autorité  judiciaire,  ch.  XXXVIII. 

(2)  Macarel,  Droit  administratif,  I,  p.  115. 
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»  tnciîque  et  en  stratc^gie),  comprend  la  direction  et  l'emploi 
»  dos  troupes,  les  évolutions,  les  exercices,  le  mouvement  et 
h  Tactittri  combinée  des  armes,  les  batailles,  les  combats,  les 
»  sî^ges^  c'est  le  domaine  des  capitaines., Cette  science  est  hors 
»  do  h  fîphtre  administrative  ».  Mais  Macarel  ne  se  prononce 
pa^  sur  su  nature,  il  dit  même  ailleurs  que  les  relations  du  roi 
avec^  !es  (urces  de  terre  et  de  mer  sont  des  actes  du  pouvoir 
exénilir^ui  ndminisiratif  exercés  dans  une  sphère  plus  ou  moins 
élevée,  ï<  Restent  l'organisation,  la  police,  la  justice,  Tentretien 
j»  et  liï  conservation  des  armées.  C'est  le  vrai  domaine  de  Tad- 
»  miiiistriition.  C'est  celui  du  ministre  de  la  guerre  ».  Faisons 
reniarquor  en  passant  la  bizarrerie  de  cette  doctrine  qui  consi- 
dère la  jiiïilice  militaire  comme  une  partie  de  l'administration. 

lîiïfin  dans  une  thèse  récemment  soutenue  devant  la  Faculté 
de  droit  ile  Bordeaux,  M.  Perreau  (1)  classe,  en  propres  termes, 
la  hvvAi  urmée  parmi  les  autorités  administratives.  Il  divise  en 
elîot  les  liniclionnaires  administratifs  en  deux  catégories  sui- 
vant la  thtUire  de  leurs  actes.  La  première  comprend  ceux  <|ui 
font  des  actes  administratifs  par  excellence,  correspondant  aux 
fonciionK  essentielles  de  l'Etat  qui  consistent  h  commander,  h 
fureer  les  citoyens  à  obéir  dans  l'intérêt  commun. 

C'est  dnns  cette  catégorie  qu'il  fait  entrer  l'armée. 

La  seconde  comprend  les  fonctionnaires  qui  font  des  actes 
de  gestion. 

§  III,  L'autorité  militaire  dépend  du  pouvoir  gouvernemental. 

Trois  auteurs  éminents,  MM.  Ducrocq,  Simonet  et  Aucoc, 
voient  tlnns  l'autorité  militaire  et  dans  sa  mise  en  mouvement, 
partant  dans  son  action,  un  organe  gouvernemental  et  un  acte 
de  gouvernement. 

(1)  Etienne  Perreau,  De  la  responsahililé  envers  les  particuliers  des 
fonction  milles  administratifs  autres  que  les  ministres  (thèse),  p.  5  s. 
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M.  Diicrocq  (1)  divise  le  pouvoir  exécutif  en  trois  bronches  : 
le  gouvernement,  Tadministration  et  la  justice  :  a  Le  Présidettl 
»  de  la  République  est  investi  des  attributions  gouveniemen- 
»  taies  propres  au  pouvoir  exécutif,  même  de  quelques-unes 
»  de  celles  dont  le  pouvoir  exécutif  est  arme  dans  les  Monnr- 
»  cbies  ».  C'est  ainsi  qu'il  a  le  droit  de  comnian<ler  et  de  dis* 
poser  directement  des  troupes  et  aussi  de  nommer  k  tous  les 
emplois  civils  et  militaires. 

M.  Simonet  (2)  place  le  droit  de  disposer  de  h\  furce  nrmée 
parmi  les  attributions  gouvernementales  du  Président  de  la 
République,  et  par  là,  il  entend  les  fonctions  qui  ne  Jéconlent 
pas  nécessairement  du  pouvoir  exécutif  et  qui  pourraient  même 
dans  certains  cas  être  rattachées  h  un  autre  pouvoir, 

M.  Aucoc  (3),  après  avoir  énuméré  les  attributions  du  chef 
de  l'Etat,  dit  :  «  Ces  attributions  se  rattachent  ii  deux  ordres 
»  d'idées  bien  différents  qu'il  importe  de  bien  distuiguer  :  le 
»  gouvernement  et  l'administration.  Quand  on<»tUslingue  le 
»  gouvernement  de  l'administration,  on  entend  mettre  dans 
»  une  catégorie  spéciale  la  direction  des  affaires  auxquelles  on 
»  réserve  le  nom  de  politiques,  c'est-à-dire  les  rapports  du  chef 
»  de  l'Etat  avec  les  grands  corps  de  l'Etat,  la  convocation  des 
»  électeurs,  la  disposition  de  la  force  armée. 

»  Les  décisions  du  pouvoir  exécutif  prises  pour  rexerciee 
»  des  attributions  qui  lui  sont  confiées  par  les  consiitutions  et 
»  les  lois  en  matière  de  gouvernement,  ne  peuvent  élre  contrù- 
M  lées  que  par  la  Chambre  des  députés  et  le  Sénat,  Elles  ne 
»  peuvent  donner  lieu  à  aucun  recours  devant  les  juridictions 
»  administratives  ». 


(1)  Ducrocq,  Cours  de  droit  administratif,  I,  p.  48. 

(2)  Simonet,  Traité  élémentaire  de  droit  public  et  administratif,  p.  120, 

(3)  Âucoc,  Conférences  sur  le  droit  administratif  {,  }>,  92  s. 
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§  IV.  Bé filiation   de  ces  théories. 

Aucune  de  ces  théories,  malgré  les  noms  de  ceux  qui  les  ont 
soutenues,  ne  donne,  à  notre  avis,  une  réponse  satisfaisante  à  la 
question  qui  nous  intéresse.  L'écueil  auquel  tous  ces  auteurs  se 
sont  butés,  nous  l'avons  déjà  signalé  au  début  de  cette  section  : 
le  chef  de  TElal  (président  de  la  République,  empereur  ou  roi) 
a  le  droit  de  disposer  de  la  force  armée;  or,  le  chef  de  l'Etat 
est  par  excellence  le  dépositaire  de  la  puissance  executive;  par 
conséquent,  la  mise  en  mouvement  de  Tarmée,  et,  cette  impul- 
sion donnée,  son  action  qui  en  dépend,  sont  des  attributions 
du  pouvoir  exécutif.  Les  uns  s'en  tiennent  là  ;  d'autres  préci- 
sent et  parlent  d'autorité  administrative  ou  de  pouvoir  gouver- 
nemental. 

Le  syllogisme  paraît  bien  établi  et  le  raisonnement  irréfuta- 
ble. Reste  à  savoir  si  les  prémisses  sont  justes;  il  est  facile  de 
démontrer  ft  contraire.  Toutes  ces  doctrines  reposent  plus  oli 
moins  sur  le  principe  de  la  séparation  de«  pouvoirs.  Cette 
théorie,  qui  fut  longtemps  considérée  comme  un  dogme,  de  nos 
jours  est  assez  vivement  prise  a  partie.  On  s'est  aperçu  que  ses 
conséquences  nuisent  a  sa  solidité,  infirment  même  son  exis- 
tence; elle  a  cela  de  commun  avec  toutes  les  opinions  extrê- 
mes. La  séparation  absolue  des  pouvoirs  est  impossible.  Ainsi 
le  Président  de  la  République,  tout  comme  le  Parlement, 
exerce,  quoique  d'une  façon  différente,  des  fonctions  executi- 
ves, législatives  et  gouvernementales.  Il  ne  faut  donc  pas  con- 
clure de  ce  que  le  chef  de  l'Etat  a  le  droit  de  disposer  de  la 
force  armée  que  l'armée  est  nécessairement  une  partie  du  pou- 
voir exécutif.  L'opinion  qui  considère  sa  mise  en  mouvement 
comme  un  acte  gouvernemental  est  tout  aussi  intransigeante  et 
inexacte  selon  nous. 

Toutes  ces  solutions,  du  reste,  sont  inconciliables,  la  con- 
séquence est  forcée,  avec  une  règle  traditionnelle  de  notre 
droit  public,   nous   pouvons    même   dire  du    droit  public  en 
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général,  qu'on  peut  formuler  ainsi  :  toute  assemblée  (Umbc- 
rante  doit  pourvoir  elle-même  a  sa  sûreté  intérieure  et  exté- 
rieure, et,  dans  ce  but,  tous  les  moyens  nécessaires  doivent  lui 
être  accordés.  A  l'heure  actuelle,  cette  règle  est  écrite  tlimi 
Tari.  5  de  la  loi  du  22  juillet  1879  ainsi  conçu  :  «  Les  prési- 
»  dents  du  Sénat  et  de  la  Chambre  des  députés  sont  chingés 
»  de  veiller  à  la  sûreté  intérieure  et  extérieure  de  rAssnmbléo 
»  qu'ils  président.  A  cet  effet,  ils  ont  le  droit  de  reqiunir  la 
»  force  armée  et  toutes  les  autorités  dont  ils  jugent  le  cou- 
»  cours  nécessaire.  Les  réquisitions  peuvent  être  adressées 
»  directement  à  tous  officiers,  commandants  ou  fonctionnaires 
»  qui  sont  tenus  d'y  obtempérer  immédiatement,  sous  les  poi- 
)}  nés  portées  par  les  lois.  Les  présidents  du  Sénat  ou  tto  [:t 
»  Chambre  peuvent  déléguer  leur  droit  de  réquisition  aux  ques- 
»  teurs  ou  à  l'un  d'eux  »  (1). 

De  cet  article  il  résulte  que  le  pouvoir  législatif,  eu  h\  per- 
sonne des  présidents  de  la  Chambre  et  du  Sénat,  a  lui  aussi  le 
droit  de  requérjr  la^orce  armée. 

Si  nous  appliquions  le  même  raisonnement  qu'ont  fait  Unis 
les  auteurs  dont  nous  avons  rapporté  les  opinions,  nous  de- 
vrions conclure  que  l'armée  fait  partie  du  pouvoir  légistalifen 
même  temps  que  du  pouvoir  exécutif,  car  l'un  et  l'autre  jutivent 
la  mettre  en  mouvement.  Or  c'est  là  une  solution  inacci  ptribif.' 
pour  des  partisans  de  la  séparation  des  pouvoirs  (2).  Lenr  cri- 


(1)  Nous  expliquerons  plus  loin  (cli.  VI,  sect.  I,  §  2)  la  portée  de  cet 
article. 

(2)  Ce  fut  du  reste  l'idée  maiiresse  qui  empêcha  les  conslituanU  âv  l8'jÉl 
d'accorder  le  droit  de  réquisition  directe  de  la  force  armée  au  j>n5si(ieiiL 
de  rAsserablée  nationale  (art.  32),  Comme  le  dit  M.  Eugène  Ténc^i  (Pana 
en  décembre  1851,  Elude  historique  sur  le  coup  d'Etat)  :  «  On  ;ivail  ju^ç 
9  que  le  grand  principe  de  la  séparation  des  pouvoirs  exigeait  qu'il  eu  fut 
»  ainsi  ».  C'est  encore  ce  que  soutint  le  général  de  Saint-Arnaudj  iiiinUlrc 
de  la  guerre,  le  17  novembre  1851  à  l'Assemblée  nationale,  lora  dt:  In  di*i- 
cussiou  de  la  fameuse  proposition  des  questeurs. 
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teiium  ri'ifsi  Août  pas  bon,  puisqu'il  entraîne  des  conséquences 
qu'il  est  imptissible  de  concilier  avec  la  base  même  de  leur 

riusonnemeat. 

§  V.  VuutotUé  militaire  est  un  organe  de  l'Etat  participant  à 
racco/njjlissement  de  toutes  ses  fonctions, 

Nfiiis  qui  tl^ldmeUons  pas  le  principe  de  la  séparation  des 
punvtiirs  tlîiii^  toute  sa  rigueur,  nous  nous  trouvons  beaucoup 
]iliis  i\  Taise  piKir  établir  la  nature  de  Tautorité  militaire  envi- 
ëng^e  dans  sos  rapports  avec  les  divers  organes  de  TEtat,  et 
pour  préciser  leurs  attributions  respectives. 

La  direction  de  la  chose  publique  des  grands  pays  arrivés 
à  un  degré  de  développement,  comme  le  sont  tous  les  Etats 
européens  et  la  plupart.de  ceux  de  l'Amérique,  est  confiée, 
nous  Tavotis  déjà  vu,  à  deux  éléments  bien  distincts  :  Télé- 
nient  civil  et  Isolément  militaire,  chacun  agissant  dans  la  sphère 
d^action  qui  lut  est  propre.  • 

Si  l'on  veut  définir  d'un  mot  la  nature  constitutionnelle  du 
pouvoir  civil,  on  se  heurte  à  des  difficultés  insurmontables. 
Seâ  atlrilKilioTis  sont  multiples,  de  nombreuses  distinctions 
s*iaî|jos*?rjL  A  eclte  condition  seulement,  il  est  loisible  de  Tétu- 
dier  à  fond  et  de  définir  son  rôle  et  son  action.  C'est  là  l'objet 
de  la  science  politique  et  du  droit  constitutionnel. 

Le  pouvoir  militaire  est  aussi  de  leur  domaine.  Il  n'est  peut- 
être  pas  siiperllu  de  le  dire.  On  s'est  bien  occupé  de  l'organi- 
s!>tion  d*^  Tritméc  et  du  recrutement;  cette  étude  correspond  à 
rorganisation  de  l'administration  et  des  fonctionnaires  civils. 
Mats  on  a  presque  complètement  négligé  l'examen  de  la  nature 
des  fonctions,  prises  en  elles-mêmes,  et  de  l'action  de  l'autorité 
milituiie,  connue  on  l'a  fait  si  souvent  et  si  bien  pour  le  pou- 
voir civil. 

Oï\  comme  ce  dernier,  le  pouvoir  militaire  est  complexe 
dans  le  jeu  de  ses  fonctions. 
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L'armée  agit  dans  bien  des  cas;  elle  répond  h  des  besoins 
bien  divers  de  la  société.  Des  distinctions  sont  nécessaires,  et 
la  méthode  employée  pour  préciser  la  nature  du  pouvoir  civil 
doit  être  utilisée  ici  encore;  peut-être  arriverons-nous  ainsi  ù 
des  résultats  analogues. 

Une  difTérence  capitale  entre  ces  deux  pouvoirs  limit£ï  tout 
de  suite  le  champ  d'investigations  que  nous  devons  parcourir 
et  nous  renseigne  sur  leur  rôle  respectif. 

La  caractéristique  du  gouvernement  (et  nous  prenons  ce  mot 
dans  son  sens  étymologique,  gubernatio,  direction),  c'est-à- 
dire  du  principe  d'autorité  considéré  dans  sa  spEicre  la  plus 
élevée,  consiste  dans  la  faculté  de  commander.  Les  Gret^s  Tiip- 
pelaient  àp/Tj  (i),  les  Romains  iniperiam.  Le  communcliïment 
implique  le  droit  de  donner  un  ordre;  or,  Tordre  est  une  manî-' 
fcstation  de  volonté,  l'ordre  est  une  décision  qui  s'impose  k 
l'obéissance  de  tous.  Cette  volition  est  indispensable  pour 
mettre  en  mouvement  la  machine  sociale;  sans  clle^  les  orga- 
nes sociaux  resternient  inertes;  la  décision  est  donc  essentiel- 
lement une  fonction  primaire  de  l'Etat.  La  plupart  du  temps, 
l'ordre  donné,  quelle  qu'en  soit  la  forme,  loi,  décret,  mesure 
de  police,  sera  fidèlement  observé  par  ceux  auxqiiels  il  s'a- 
dresse; s'il  y  a  résistance,  alors,  mais  alors  seulement,  se  fera 
sentir  le  besoin  d'une  contrainte  elTective,  C'est  à  \\%  force  pu- 
blique et  en  particulier  a  la  force  armée  que  ce  rôle  incombe, 
nous  le  savons.  Sa  mission  dans  un  État,  quoiqu'essentietle,  est 
donc  d'ordre  secondaire,  et  cela  pour  deux  raisons  :  chrouulo-" 
giquement,  dans  la  production  complète  d'un  acte  de  la  puis- 
sance publique,  elle  vient  après  la  décision;  ditns  sa  nature 
intrinsèque,  elle  dépend  de  cet  ordre  qui  est  la  raison  d'être  de 
son  action. 

Il  est  facile  de  comprendre  à  présent  pourquoi  l'armée  ne  se 

(I)  Arisiolc,  Polit.,  IV,  12.  3.  «  T^  y^?  £:rtTaTTetv  àp/ixcuTtpov  £<iTtv i*. 
Cf.  Bluntschli,  op,  cii.j  p.  447. 
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met  jamais  en  mouvement  par  sa  propre  force.  Il  lui  manque, 
en  efiety  la  faculté  de  vouloir,  le  droit  de  prendre  une  décisico, 
chose  qui  n*appartient  qu'au  pouvoir  civil  dans  un  Etat  arrivé 
à  un  développement  organique,  comme  est  le  nôtre,  par 
exemple. 

Cette  analyse  psychologique  des  deux  autorités  civile  et  mi- 
litaire entraine  une  double  conséquence  qui  va  nous  mettre  sur 
la  voie  de  la  solution  que  nous  cherchons: 

lo  Toute  décision,  tout  acte  d'autorité  ou  de  puissance  pu- 
blique si  on  le  préfère,  contient  en  germe  une  action  de  Tarmée. 
2**  L'action  de  Tarmée  étant  concomitante  aux  acles  d'auto- 
rité doit  avoir  la  même  extension  que  ceux-ci.  En  d'autres 
termes,  le  pouvoir  militaire,  tout  en  conservant  sou  caractère 
secondaire,  doit  avoir  un  développement  parallèle  à  celui  du 
pouvoir  civil. 

Ce  raisonnement  a  priori  a  besoin  d'être  contrôlé  par  les 
faits. 

L'Etat  est  composé  de  divers  organes  exerçant  des  fonctions 
multiples.  Contrairement  à  la  théorie  de  la  séparation  des  pou- 
voirs, il  ne  faut  pas,  selon  nous,  après  avoir  distingué  toutes 
les  fonctions  essentielles  de  l'Etat,  confier  chacune  d'elles  à  un 
corps  spécial  ou  pouvoir,  comme  le  disait  Sieyès.  «  En  effet, 
»  la  question  n'est  pas  de  diviser  les  fonctions  de  l'Etat  entre 
»  les  diQérents  organes,  mais  de  déterminer  le  mode  de  parti- 
»  cipation  de  chacun  des  organes  à  chacune  des  fonctions  de 
»  l'Etat  »  (1). 

Toute  la  différence  entre  notre  opinion  et  celle  des  nom- 
breux auteurs  précités  est  la. 

Eux  cherchent  la  nature  de  l'autorité  militaire  dans  ses  rap- 
ports avec  les  autres  organes  de  l'Etat,  nous  la  cherchons,  au 
contraire,  dans  sa  participation  aux  diverses  fonctions  de 
ce  dernier. 


(1)  Diiguit,  Les  fonctions  de  VEtat  moderne^  p.  32. 
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Dans  chacune  nous  ikltons  trouver  !'«  ordre  »,  la  «  décision  », 
et  il  côté,  l'action  éventuelle  de  ('armée. 

I^  fonction  législative  consiste  dans  le  pouvoir  qu'a  TEtatde 
donner  un  ordre  général  s'appliquant  à  tous. 

L'élaboration  et  le  vote  des  lois  appartient  au  Parlement, 
leur  promulgation  au  Président  de  la  République. 

L'autorité  militaire  concourt-elle  de  près  ou  de  loin  à  la  con- 
fection des  lois  ? 

Son  rôle  n'est  certes  pas  direct  ;  il  est  des  plus  accessoires, 
mais  il  n'en  existe  pas  moins.  Pour  que  les  assemblées  délibè- 
rent avec  une  entière  indépendance,  pour  que  leur  volonté 
puisse  se  manifester  librement,  il  faut  que  la  sûreté  la  plus  ab- 
solue règne  au  dedans  et  au  dehors  de  leur  lieu  de  réunion.  A 
cette  condition  seulement,  les  membres  du  Parlement,  en  cas 
de  crise,  ne  se  laisseront  influencer  par  aucune  pression  popu- 
laire. C'est  pour  cela  qu'en  vertu  de  l'art.  5  de  la  loi  du 
22  juillet  1879,  les  présidents  des  Chambres  peuvent  requérir 
la  force  armée. 

Les  lois  (Txeut  au  Gouvernement  les  limites  juridiques  de 
son  action.  Dans  cette  sphère,  il  est  libre  de  décider  et  d'im- 
poser sa  volonté.  C'est  alors  qu'il  exerce  la  louction  executive 
qui  n'est  que  l'application  h  un  ou  i<  plusieurs  de  l'ordre  général 
donné  a  tous.  Mais  ou  l'exécution  d'une  loi  touche  principale- 
ment et  directement  à  un  intérêt  privé,  dans  ce  cas  la  fonction 
executive  est  judiciaire,  ou  son  exécution  touche  principale- 
ment et  directement  à  l'intérêt  collectif,  et  alors  la  fonction 
executive  est  administrative  (1). 

L'autorité  judiciaire  dit  le  droit  et  ordonne.  Cette  double 
mission  se  retrouve  en  elTet  dans  tout  acte  de  la  justice.  Le 
juge  adapte  ii  la  loi  générale  le  cas  particulier  qui  lui  est  sou- 

(1)  Duguit,  La  séparation  des  pouvoirs  et  l'Assemblée  nationale  de 
ilH9y  p.  107;  Aucoc,  o//.  c//.,  I,  ii.  214;  Heiiriun  de  Pansey,  op,  cit,y  cli.  vi, 
xxxTiu,  XXXIX.  —  Cf.  aussi  l'art.  131,  C.  pén. 
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mis;  c'est  la  ^ijurisdictio  »  des  Romains.  Jusque  là  il  n*y  a  pas 
exécution  h  proprement  parler,  mais  seulement  application  de 
la  loi. 

t/e%écution  apparaît,  quand  le  magistrat  commande,  quand 
il  ardonne  que  sa  sentence  soit  respectée,  quand  il' rappelle 
fjii'ii  liiia  lui  obéir,  quand  il  commande  à  la  force  publique,  si 
l»esoiii  est,  de  vaincre  les  résistances  faites  à  sa  volonté  déjuge, 
c'est-à-dire  de  représentant  de  la  loi.  Certains  agents  de  Tau- 
torito  judiciaire,  les  membres  du  ministère  public,  n*ont  que 
i^eltc  (îicuUé  de  commander,  de  requérir  la  force  publique  dans 
l'inlerc  1  de  la  loi  et  de  la  justice,  mais  ils  ne  peuvent  pas  juger. 
C'est  doue  h  l'autorité  judiciaire  qu'incombe  le  rétablissement 
de  l'ordre  juridique  troublé.  Si,  malgré  son  commandement, 
ce  iraublc  continue.  Tordre  public  lui-même  est  atteint  et  alors 
intervient  un  autre  organe  de  TEtat  :  la  force  armée.  L'action 
dr  l'armée  est  donc  concomitante  à  celle  de  la  justice. 

11  L'ïi  est  de  même  à  l'égard  des  fonctions  administratives. 
L'uuloriLt;  administrative  ordonne  et  dispose  dans  les  limites 
qui  \\\\  stint  tracées  par  les  lois  et  les  décrets.  Elle  peut  prendre 
[ïîir  illt'-nième,  sans  y  être  provoquée,  des  décisions  dans  Tin- 
lérel  rollerlif,  et  non  plus  dans  l'intérêt  privé.  Ces  actes  ont 
un  ciiritclère  obligatoire  comme  les  jugements.  Ce  sont  des  actes 
de  jïuUsince  publique  s'imposant  à  un,  à  plusieurs  ou  à  tous 
i^cuK  fjui  sont  les  administrés  de  l'agent  qui  les  fait;  ils  ont 
force  exécutoire.  Toute  résistance  qui  leur  est  opposée  est  un 
trouble  porté  à  l'ordre  public,  ce  qui  justifie  ici  encore  Tinter- 
vent  ion  de  la  force  armée.  Nous  pouvons  donc  dire  que  l'armée 
prèle  sou  concours  à  l'exécution  des  fonctions  administratives, 
quiind  et  comme  elle  le  peut. 

A  cote  de  ces  actes  administratifs  proprement  dits,  il  y  a  des 
aclf»  de  gttstion.  Ici  l'autorité  administrative  ne  commande 
plus  directement,  elle  gère  la  fortune  de  l'Etat,  personne  nio- 
niU^,  ct^Ttiuie  le  fait  un  particulier.  Elle  passe  des  contrats,  fait 
des  marchés  et  des  adjudications,  accorde  des  concessions,  etc. 
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Leur  violation  n'a  pas  le  caractère  grave  de  rébellion  i\  hx  puis- 
sance publique;  les  difficultés  soulevées  par  les  particuliers 
seront  jugées  souvent  par  un  tribunal  administratif,  if  est  vrai, 
mais  cela  est  sans  importance.  C'est  alors  seulement  que  Tni- 
mée  interviendra,  s'il  le  faut.  Il  y  a  conformité  sur  ce  point 
entre  les  actes  administratifs  et  les  actes  judiciaires. 

Il  reste  une  troisième  fonction  de  l'Etat:  la  fonction  gouver- 
nementale. Nous  n'avons  pas  à  faire  ici  la  théorie  des  actes 
gouvernementaux  ;  qu'il  nous  suffise  de  dire  que  nouss  admet- 
tons leur  existence  (1). 

«  Gouverner,  dit  M.  Laferrière,  c'est  veiller  à  l'observation 
»  de  la  Constitution,  au  fonctionnement  des  grands  pouvoirs 
»  publics,  assurer  les  rapports  du  Gouvernement  avec  lesCliam- 
»  bres,  ceux  de  l'Etat  avec  les  puissances  étrangères  ». 

L'acte  gouvernemental  est  donc  un  acte  esssentiellemeni 
politique.  Sa  nécessité  suffit  seule  ù  le  justifier,  quand  bien 
même  il  léserait  des  droits  acquis.  Comme  le  disait,  en  1840, 
le  rapporteur  de  la  loi  organique  du  Conseil  d'Etat,  M.  Vivien  : 
«  Dans  un  gouvernement  représentatif,  sous  le  principe  de  h 
»  responsabilité,  il  est  des  circonstances  où,  en  vue  d'une  grande 
»  nécessité  publique,  les  ministres  prennent  des  mesures  qui 
»  blessent  les  droits  privés.  Ils  en  répondent  devant  II*  pouvoir 
»  politique  ». 

Ces  actes  sont  donc  souverains  par  eux-mêmes.  Ils  ne  stmt 
point  l'application  d'un  ordre  général,  d'une  loi;  ils  ne  nisui 
susceptibles  d'aucun  recours.  Us  se  divisent  en  deux  catégo- 
ries: 1^  Actes  concernant  la  sûreté  intérieure  de  l'Etat;  2"  Actes 
concernant  sa  sûreté  extérieure. 

Dans   la  première  catégorie   entrent  les  mesures  purement 


(1)  Cf.  Ducrocq,  I,  p.  48;  Aucoc,  I,  p.  92  s.;  î^nferrièrc,  Traité  de  /a 
juridiction  administrative^  II,  p.  33  ;  Duguit,  Des  fonctions  de  l'Etat 
"moderne,  p.  9  s.;  BecqucI,  lié/),  adm,^  \o  Contentieux  adrnifitstratif] 
B.  284  8. 
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politiques  qui  n*ont  d^auiie  raison  d'être  que  la  raison  d*Etat 
et  qui  ont  pour  objet  la  sauvegarde  de  la  Constitution.  Citons, 
comme  exemple,  les  décisions  prises  par  les  divers  gouverne- 
ments relativement  aux  membres  des  dynasties  déchues. 

Il  faut  aussi  faire  entrer  dans  cette  première  catégorie  les 
mesures  de  haute  police,  comme  une  déclaration  d*état  de 
siège,  un  renforcement  de  garnison  en  vue  de  grèves  ou  de 
troubles,  la  saisie  de  placards  ou  écrits  attentatoires  à  la 
sûreté  de  TEtat,  la  dissolution  de  sociétés  non  autorisées,  l'ex- 
pulsion par  le  ministre  de  l'intérieur,  ou  quelquefois  par  les 
préfets,  d'étrangers  voyageant  ou  résidant  en  France. 

Ces  diverses  décisions  prises  par  le  gouvernement  sont  des 
actes  de  souveraineté.  Leur  observation  est  assurée  par  le  con- 
cours de  la  force  publique,  directement  requise  par  le  repré- 
sentant de  TEtat.  C'est  ainsi  que  l'étranger,  expulsé  par  un 
arrêté  ministériel  ou  préfectoral,  sera  conduit  à  la  frontière  par 
la  gendarmerie.  11  en  est  de  même  pour  l'exécution  de  la  loi  du 
22  juin  1886  qui  est,  à  notre  avis,  malgré  sa  forme  et  sa  déno- 
mination de  loi,  un  acte,  gouvernemental.  C'est  en  vertu  de  ce 
principe  encore,  que  certains  membres  de  congrégations  reli- 
gieuses récalcitrants  ont  été  expulsés  de  leurs  couvents  manu 
militari.  L'armée,  dans  ce  cas,  a  agi  directement  sur  les  ordres 
du  préfet  et  non  en  exécution  d'un  jugement  basé  sur  les  dé- 
crets. 

La  seconde  catégorie  des  actes  de  gouvernement  concerne  la 
sécurité  extérieure  de  l'Etat.  Les  relations  des  divers  Etats 
entre  eux  se  présentent  sous  la  forme  de  conventions  et  non 
plus  de  décisions  unilatérales. 

Selon  nous,  ces  actes  internationaux  sont  des  actes  de  goii- 
^ernement.  Leur  forme  importe  peu  en  effet,  nous  l'avons  vu 
plus  haut,  pour  les  lois  d'exception;  leur  nature,  au  contraire, 
que  seule  nous  devons  observer,  est  identiquement  la  même 
que  celle  des  actes  concernant  la  sécurité  interne.  En  efict,  les 
divers  traités  de  paix,  d'alliance,  de  cession  de  territoire,  de 
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protectorat,  de  délimitation  de  frontières,  n'oiit-ils  pas  un 
caractère  essentiellement  politique  et  par  suite  gouvernemen- 
tal? 

Ces  conventions  diplomatiques,  quelque  gênantes  qu*eUes 
soient,  sont  le  plus  souvent  fidèlement  observées  de  part  et 
d*autre.  Leur  violation  entraîne  de  grosses  conséquences  :  la 
guerre,  en  effet,  est  la  sanction  du  droit  international  ;  elle  est 
le  résultat  de  la  rupture  des  relations  qui  existaient  entre  les 
Etats.  C'est  à  Tarmée  que  revient  la  charge  de  rétablir  Tordre 
ainsi  troublé. 

Nous  en  avons  fini  avec  Texamen  des  diverses  fonctions  de 
l'Etat,  législatives,  executives  et  gouvernementales.  Nous  pou- 
vons donc  résumer  et  conclure  : 

De  cette  étude  il  résulte  que  l'action  du  pouvoir  militaire  et 
celle  du  pouvoir  civil  ont  un  développement  parallèle. 

L'armée  n'est  pas  un  pouvoir  propre.  Elle  ne  fait  pas  plus 
partie  d'un  organe  de  l'Etat,  la  puissance  executive  par  exem- 
ple, que  d'un  autre  ;  sa  mise  en  mouvement  n'est  pas  non  plus 
l'application  d'une  fonction  quelconque  de  l'Etat  à  l'exclusion 
des  autres.  L'armée  est  à  côté  de  chaque  fonction  ;  elle  protège 
Taccomplissement  de  la  fonction  législative  ;  elle  assure  l'exé- 
cution des  décisions  ressortissant  aux  fonctions  executives,  judi- 
ciaires ou  administratives.  Elle  est  à  la  disposition  du  gouver- 
nement pour  faire  respecter,  en  deçà  et  même  au  delà  des  fron- 
tières, ses  actes  de  souveraineté.  Aussi  peut-on  dire,  avec  juste 
raison,  que  l'armée  est  la  sauvegarde  de  la  Constitution,  des 
lois  et  des  libertés  publiques  (1). 

L'armée  est  donc  l'organe  de  l'Etat  lui  permettant  de  vain- 


(1)  Dans  la  loi  du  15  juin  1791,  ce  rôle  de  Tarmée,  ainsi  entendu,  est 
déjà  nettement  exprimé.  L'art.  2  du  tit.  YIII  dit  en  eflet  :  «  La  force 
publique  est  destinée  à  défendre  la  Constitution,  à  assurer  l'exéeution  des 
lois  et  le  maintien  de  Tordre  intérieur...,  et  à  garantir  l'Etat  contre  les 
attaques  extérieures  ». 
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crcr  les  résistances  qiril  pourrait  rencontrer  dans  Taccomplis- 
semeitl  dës  diverses  fonctions  qui  lui  incombent. 

§  VL  Ou  principe  de  la  subordination  de  l'autorité  militaire 
à  l'autorité  cis^ile, 

l^'imtorité  militaire  n'est  donc  pas  indépendante,  puisque 
c'est  une  institution  d'ordre  secondaire  dans  un  Etat.  Cette 
ilépeiKlîuice  que  nous  venons  d'établir  rationnellement  est  une 
véritable  subordination.  C'est  là  une  condition  sine  qua  non 
de  rordre.  Duvergier  de  Haurannc,  dans  son  ouvrage  célèbre 
sur  If  L'ordre  légal  en  France  et  les  abus  d'autorité»,  dit  :  «  La 
n  pi  t'éniinence  de  l'autorité  civile  est  la  base  de  la  liberté  pu- 
»  blirjue  et  la  conséquence  la  plus  immédiate  de  Tordre  cons- 
}i  titutidnuel  »  (1). 

Avant  lui,  Montesquieu  en  avait  également  saisi  toute  Tim- 
portance*  Les  citations  pourraient  être  nombreuses.  Rappelons 
Ig  passage  de  VEsprit  des  Lois  que  nous  avons  indiqué  plus 
bu  ut,  Montesquieu,  on  s'en  souvient,  met  l'armée  entre  les 
TUairis  du  pouvoir  exécutif,  c'est-à-dire  de  l'autorité  civile  (2). 

Dans  la  Grandeur  et  la  Décadence  des  Romains^  il  dit  aussi 
que,  si  autrefois  la  République  romaine  subsista  avec  tant 
d'c^clat,  elle  le  dut,  entre  autres  causes,  à  ce  que  «  le  Sénat 
»  voyait  de  près  la  conduite  des  généraux  et  leur  ôtait  la  pen- 
>i  sée  de  rien  faire  contre  leur  devoir  »  (3). 

Ce  principe  de  la  subordination  de  l'autorité  militaire  à  l'au- 
torité civile  a  été  consacré  maintes  et  maintes  fois  dans  des 
textes  l<^gislatifs  depuis  la  Révolution.  L'énuraération  en  serait 
longue  et  peu  intéressante  pour  le  moment.  Nous  ferons  con- 
naître les  principaux  dans  le  cours  de  cette  étude. 

(1)  Uuv^ergier  de  Hauranne,  De  V ordre  légal  en  France  et  des  abus  d'au- 
torité »  du  XXXll  et  dernier. 

{2|  Moulesquieu,  Esprit  des  lois,  liv,  XI,  ch.  VI. 

{'à)  Mouttisquieu,  Grandeur  et  décadence  des  Romains ,  ch.  XI. 
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Nous  verrons,  notamment  dans  notre  dernier  chapitre,  que  ce 
principe,  que  nous  posons  dès  à  présent,  est  rigoureusement 
observé  dans  notre  droit  constitutionnel  actuel. 

Mais  l'armée  n'est  pas  seulement  soumise  à  l'autorité  civile 
au  point  de  vue  de  sa  mise  en  mouvement  et  de  son  action,  elle 
l'est  aussi  au  point  de  vue  de  son  organisation. 

C'est  ainsi  que  le  pouvoir  législatif  a  toujours  été  considéré, 
saufde  rares  exceptions,  comme  souverain  dans  tout  ce  qui  a 
trait  à  l'armée.  Son  mode  de  recrutement  et  son  organisation 
ont  toujours  été  réglementés  par  des  lois.  Les  levées  d'hommes^ 
d'après  les  décrets  de  la  Constituante  du  28  mars  1790  et  des 
26  juin-3  juillet  de  la  même  année,  reproduits  dans  la  Consti- 
tution de  1791,  étaient  réservées  au  Corps  législatif.  Sous  le 
premier  Empire  par  exception,  on  se  passa  de  son  concours;  ce 
lurent  de  simples  sénatus-consultes  qui  statuèrent  sur  le  nom- 
bre d'hommes  dont  l'armée  devait  être  composée  (1).  Mais  de- 
puis, une  loi  a  constamment  été  reconnue  nécessaire.  Ainsi 
l'ont  décidé  la  Charte  de  1814  (art.  12),  la  loi  du  10  mars  1818 
(art.  5),  la  loi  du  21  mars  1832  (art.  3),  la  Constitution  de  1848 
(art.  103),  enGn,  les  lois  elles-mêmes  de  l'Empire. 

A  l'heure  actuelle,  d'après  la  loi  du  15  juillet  1889,  les 
Chambres  n'ont  plus  annuellement  de  contingent  à  arrêter, 
puisque  la  loi  a  décidé  que  tous  les  jeunes  gens,  propres  au  ser- 
vice militaire  et  inscrits  dans  la  première  partie  de  la  liste  de 
recrutement,  seraient  mis  chaque  année  à  la  disposition  de  l'au- 
torité militaire  (2), 

Au  point  de  vue  de  son  organisation  et  de  son  recrutement, 
l'armée  est  donc  encore  sous  la  dépendance  de  l'autorité  civile 
représentée  par  le  pouvoir  législatif. 

De  ce  que  l'autorité  militaire  est  une  institution  d'ordre  se- 

(1)  Cf.  Sén.-cons.  21  janvier  J808;  S.  C.  10  septembre  1808;  S.  C. 
5  octobre  1809;  S.  C.  10  décembre  1810;  S.  C.  20  décembre  1811  ;  S.  C. 
10  janvier  1812. 

(2)  Cf.  £•  Pierre,  ap,  cit.,  n.  54. 
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ciHidaire  et  soumise  a  Tautorité  civile,  il  ne  s*etisuit  pas  néces- 
Siiiremnit  qu'elle  n'ait  aucune  indépendance. 

Cette  subordination  qui  provient  de  sa  n<iture  constitution- 
nelle ne  peut  exister  qu'autant  qu'il  s'agit  de  son  organisation 
et  de  sps  rapports  avec  les  autres  pouvoirs  de  l'Etat.  Mais  envi- 
sMgée  en  elle-même,  en  tant  qu'autorité  militaire,  elle  jouit 
d^une  eertaine  autonomie,  dans  les  limites  tracées  par  les  lois  et 
les  décrets. 

Aussi  le  décret  des  8-10  juillet  1791  (tit.  III)  est-il  tout  à  fait 
Conforme  aux  principes,  lorsqu'il  dit  dans  Tart.  14  (et  ses  dis- 
jïosititïiis  sont  encore. en  vigueur)  : 

if  Dans  tous  les  objets  qui  ne  concernent  que  le  service  pure- 
»  ment  militaire,  Tautorité  militaire  sera  absolument  indépen- 
}i  dan  Le  du  pouvoir  civil,  tels  que  la  défense  des  places,  la 
»  garde  et  la  conservation  de  tous  les  établissements  et  effets 
n  niiUtuires,  comme  hôpitaux,  hospices,  arsenaux,  casernes, 
1)  magasins,  prisons,  vivres,  effets  d'artillerie  ou  fournitures  à 
n  Tus^ige  des  troupes,  la  police  des  quartiers,  la  tenue,  la  dis- 
M  ciplîue  et  l'instruction  des  troupes  ». 

Toutes  ces  mesures  sont  purement  techniques.  Non  seule- 
ment rîngérenc«  du  pouvoir  civil  en  ces  matières  ne  s'expli- 
querait plus  rationnellement,  mais  encore  elle  serait  néfaste. 
Son  intervention  risquerait  fort  de  paralyser  l'action  des  hom- 
mes de  guerre. 

Pour  ces  mênres  considérations,  si  la  mise  en  mouvement  de 
l'armée  est  de  la  compétence  exclusive  de  l'autorité  civile, 
parce  qu'alors  il  s'agit  avant  tout  d'une  question  de  politique 
et  d'opportunité,  la  direction  elle-même  du  mouvement  doit 
être  réservée  au  pouvoir  militaire,  parce  que  c'est  là  l'œuvre 
des  techniciens  et  des  hommes  de  Tart. 

Rappelons  enfin,  en  terminant,  que  l'autorité  militaire  est 
encore  indépendante,  en  ce  sens  qu'elle  s'administre  elle-même, 
et  qu'elle  a  des  tribunaux  et  une  législation  pénale  qui  lui  sont 
propres. 
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CHAPITRE  V 

tt'lFLttÉ,      CQ^-SÉQUENCES     ET      DlNGEnS     ïiV     l'HINCJPE     DE     LA      ' 
SIBOIIDINATION      DE     l'\1;T0HITÉ      MiLITAlUi<:      A     LAUTORITK 
CIVILE, 

SoHMAïuE  :  Seciiott  A  LMnîLù  de  1»  Huburdiiintîun  de  l'^iutorité  ntîlîliuri;  » 
rjiiitontè  civife.  —  ^  I,  De  Tt^sprit  iiiilituu'c  :  1^  Bat  n^ilure;  2^  Sa  ten- 
dfiace  h  rnbaûluttstino;  3o  ïlistoîre  :  Mîirlus,  Syllu,  Pompée^  César,  rEm- 
pire  Romnîu,  Cromwell,  Bonapnrte,  —  g  It.  Des  moyens  de  réa|çïr 
contre  ceLte  tendance  à  l'absolulisme  :  1<*  L/armée  impersopiielle; 
2»  L'ufmêe  choyt^nne. 

^'ecl/on  If.  ConnéqnenL'es  du  principe  du  la  subordiimllon  de  l'auturfté 
milita  ire  h  l'a  u  tu  ri  té  civile.  Ses  dangers.  —  §  L  Dg^  Uunneut'»  militai- 
rt^.  —  §  II,  De  lu  nécessité  d'une  ré€|UL<4Îlir>n  pour  mellrc  r^tnnée  ea 
miruvcmcnl.  ^  jj  III.  De  l'obUgnlion  absolue,  ponr  l'autorité  militaire, 
d'oblcnipérer  aux  réquï filions  de  raiiiorilÂ  civile.  De  la  dêfeuRe  fiiile 
a  l'armée  de  délibérer  :  !*•  De  robi}issaiic*3  puiaive  aux  urdres  de  ruulci- 
rilé  civilt  ;  2«  Histoire:  La  Sainl-Bnrlliéleuiy,  Heari  lU,  Pierre  le  Gruud, 
GustAVf  III  de  Suède,  le  19  Fructidur,  Dom  Pedro,  la»  ordonnances  de 
Cbarles  X,  le  Deuï-Déecnibrej  y^  Des  limites  néce^aniros  à  rid>éîaftrtnce 
tiatisive^ 

Dans  le  chapitre  précédent,  nous  avons  tl<5ga(xé  le  principe 
de  la  prédominance  du  pouvoir  ci viL  Nons  avons  vu  cjn'il  dé* 
couIê  dc^  lu  nature  conslitntionnelle  de  l'auto  rite  militaire. 

Cette  Buburdinnlion  n'est  pas  seulement  nécessaire  théori- 
quement, les  faits  eux  aussi  prouvent  combien  elle  est  ulile^ 
indispensable  même.  L'esprit  militaire  est  tel,  que  si  on  Tiilian- 
donnait  a  ses  tendances  naturelles,  ii  dégénérerait  en  tyrannie, 
H  a  besoin  d*ctre  limité,  contrebalance  par  des  influence  s  exlcr- 
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nés.  L«n  principale  de  ces  limites  consiste  précisément  dans  la 
subordination  de  Tautorité  militaire  à  Tautorité  civile. 

Dans  notre  première  section,  nous  nous  proposons  d*étudier 
la  nature  de  Tesprit  militaire,  ses  qualités,  ses  défauts  et  les 
moyens  de  porter  remède  h  ces  derniers. 

Dans  la  seconde,  nous  aborderons  Texamen  des  conséquen- 
ces du  principe  de  la  prééminence  de  Tautorité  civile,  en 
particulier  la  nécessité  d'une  réquisition  pour  mettre  la  force 
armée  en  mouvement  et  la  question  de  l'obéissance  passive  aux 
ordres  du  pouvoir  civil. 

SECTION  PREMIÈRE 

UTILITÉ    DR    LA    SUBORDINATION    DE    l'aUTORITÉ    MILITAIRE    A 

l'autorité  civile 
§  I.  De  V esprit  militaire, 

1^  Sa  nature,  —  S'il  est  une  institution  sociale  comblée  de 
louanges  et  admirée  sans  réserve,  c'est  incontestablement 
l'armée.  Celui  qui  se  permet  de  la  critiquer  est  aussitôt  frappé 
d'ostracisme.  L'armée  et  la  patrie  sont  indissolublement  unies; 
attaquer  l'une,  c'est  trahir  l'autre.  Certes  nous  ne  sommes  pas 
au  nombre  de  ses  détracteurs.  Mille  exemples  de  courage  et 
d'inaltérable  dévouement  à  la  chose  publique  éblouissent  l'es- 
prit, dès  qu'il  jette  un  coup  d'oeil  sur  son  histoire.  C'est  à 
l'armée  que  les  peuples  doivent  en  partie  leur  passé  glorieux, 
leur  prospérité,  leur  grandeur. 

Qu'auraient  été  les  Perses  et  les  Macédoniens  sans  Darius, 
Alexandre  et  leurs  puissantes  armées? 

N'est-ce  point  à  ses  légions  que  Rome  dut  l'influence  unique 
qu'elle  eut  dans  le  monde? 

N'est-ce  point  grâce  aux  armées  de  Condé  et  de  Turenne, 
autant  qu'à  son  génie  personnel,  que  Louis  XIV  mérita  d'être 
appelé  le  Grand  Roi  et  son  époque  le  Grand  Siècle? 
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Ne  9ont-ce  point  les  armées  de  la  République  qui  sauvèrent 
la  France,  en  1792,  de  Tinvasion  de  l'étranger? 

N'est-ce  point  enfin  encore  l'armée  qui  mit  une  auréole  de 
gloire  autour  de  notre  patrie  aprrs  Friedland,Iéna  et  Austerlilz? 

Ces  souvenirs  de  triomphe,  cet  ennoblissement  des  nations 
par  le  fuit  des  grands  capitaines  et  de  leurs  précieux  auxiliai- 
res, suscitent  en  nous  la  plus  vive  des  reconnaissances  pour 
celle  à  qui  nous  devons  tant,  l'armée.  Quand  on  songe  que  cet 
héritage  inappréciable  d'honneur  et  de  vertu  s'est  transmis 
pieusement  de  génération  en  génération  et  que  nous  en  som- 
mes Si  présent  les  dépositaires  responsables,  qu'est-il  étonnant 
que  cette  gloire  militaire  soit  pour  nous  l'objet  d'un  noble 
orgueil  et  d'une  légitime  fierté  et  que  notre  gratitude  se  trans- 
forme parfois  en  admiration  respectueuse? 

Et  cependant,  quelle  que  soit  la  beauté  de  son  rôle,  quels 
qu'aient  été  ses  merveilleux  succès  et  l'espoir  immense  qu'elle 
fait  vivre  en  nos  cœurs,  nous  ne  pouvons  nous  défendre  d'un 
certain  sentiment  de  méfiance  a  son  égard.  Tous  les  législa- 
teurs l'ont  compris.  Ce  ne  sont  point  là  des  idées  préconçues, 
fausses  peut-être,  par  conséquent;  cette  méfiance  est  le  résul- 
tat de  l'analyse  psychologique  de  l'état  d'esprit  et  de  la  vie  de 
ceux  qui  composent  l'armée.  On  se  méfie  du  pouvoir  militaire, 
parce  que  le  pouvoir  militaire  a  une  tendance  marquée  à  l'ex- 
clusivisme et  que  l'exclusivisme  est  l'avant-coureur  de  l'abso- 
lutisme. 

L'originalité  n'est  point  le  fond  de  la  personnalité  humaine. 
Prenez  un  homme  quelconque,  étudiez  de  près  ses  idées,  son 
caractère,  sa  moralité,  ses  actions;  faites  ensuite  le  départ  entre 
ce  qui  lui  appartient  en  propre  et  ce  qu'il  doit  5  la  société, 
TOUS  verrez  de  combien  l'emportent  chez  lui  les  préjugés,  les 
conventions,  l'esprit  des  autres.  L'influence  des  milieux  est 
extraordinaire;  la  nature  de  l'homme  est  malléable  avant  tout. 
Aussi  peut-on  dire  sans  crainte,  que  l'imitation  est,  la  plupart 
du  temps,  le  mobile   souvent  inconnu   et   parfois   l'unique  fiu 
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des  actions  humaines.  Lorsqu'on  arrive  à  en  avoir  conscience, 
on  rappelle  tradition. 

Ces  observations,  la  dernière  surtout,  expliquent  pour  une 
part  tout  au  moins  ce  que  l'on  nomme  Tesprit  de  corps.  Qu'est- 
ce  i\  dire  ? 

Les  hommes,  ou  groupes  d'hommes,  poursuivant  le  même 
but,  exerçant  la  même  profession,  attachés  au  même  intérêt 
pécuniaire  ou  moral,  ont  une  manière  de  vivre  toute  spéciale, 
une  façon  de  penser  et  de  raisonner  qui  leur  est  propre,  une 
lUrection  et  des  tendances  toutes  particulières.  En  un  mot,  ils 
ont  «  l'esprit  de  corps  ».  Les  magistrats,  les  avocats,  les  no- 
laires,  les  avoués  ont  le  leur.  Il  en  est  de  même  des  commer- 
çants, des  employés  de  toutes  sortes,  des  membres  du  clergé, 
des  membres  de  l'armée  enfin. 

L'armée  forme  un  véritable  corps;  son  organisation  savante, 
sa  hiérarchie  complète,  sa  discipline  sévère,  ses  traditions  si 
dignes  de  respect,  sont  autant  de  causes  d'existence  d'un  ferme 
esprit  de  corps  avec  toutes  ses  qualités  de  solidarité  mais  aussi 
avec  tous  ses  défauts. 

2®  Sa  tendance  à  F  absolutisme.  —  Le  régiment  est  l'école 
lIu  devoir,  c'est  un  axiome,  une  vérité  devenue  presque  banale; 
c'est  aussi  l'école  de  la  rigueur. 

Bien  frêles  sont  dans  le  monde  les  limites  du  juste  et  de  l'in- 
juste, du  droit  et  de  l'arbitraire;  l'expérience  de  chaque  jour 
ne  nous  prouve-t-elle  pas  que  la  volonté  dégénère  vite  en 
caprice  et  la  force  en  brutalité? 

L'esprit  militailre,  plus  qu'aucun  autre,  doit  éviter  celte  pierre 
d'achoppement.  Plus  qu'aucun  autre  cependant  il  y  court, 
fasciné,  en  quelque  sorte,  par  cet  écueil  lui-même. 

Cette  dangereuse  tendance  s'explique  :  les  chefs  militaires, 
détenteurs  de  la  force,  puisent  dans  la  discipline  la  faculté  de 
faire  exécuter  leur  volonté,  sans  qu'il  soit  permis  de  la  discuter, 
de  l'apprécier  et  de  la  juger.  Dans  les  limites  de  la  loi,  c'est 
un  bien  ;  en  dehors  d'elle,  c'est  un  crime. 
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Voîlà  pourquoi  nous  devons  nous  mettre  en  garde  contre 
Tautorité  militaire. 

«  L'esprit  que  la  discipline  engendre  n'est  qu'une  forme 
»  inférieure  de  l'esprit  moral;  il  est  illibéral,  il  repose  plutôt 
»  sur  une  habitude  mécanique  que  sur  Téducîition  interne  et 
»  morale  ;  il  a  plus  en  vue  la  forme  extérieure  et  Tuniformité 
»  stéréotypée  de  Tordre  que  son  essence  intime  »  (1), 

Ihering  a  raison  ;  Tesprit  militaire  est  illibéral.  Il  est  exclusif 
au  plus  haut  point.  H  juge  les  autres  non  parle  raisonnement, 
mais  par  comparaison  avec  lui,  et  naturellement,  la  comparai- 
son est  toujours  en  sa  faveur.  Ainsi  le  veut  la  vanité  humaine; 
elle  s'explique  d'autant  mieux  ici,  étant  donnés  les  éloges  pom- 
peux et  mérités  qu'on  adresse  constamment  à  l'armée.  Qui  ne 
sait  l'indifTérence,  quelquefois  même  le  dédain,  avec  lesquels  le 
militaire  traite  parfois  le  civil  ?«  L'esprit  militaire  se  traduit  par 
»  le  mépris  du  bourgeois,  la  haine  de  l'avocat,  de  l'homme  de 
))  la  discussion,  le  dédain  de  tout  ce  qui  ne  porte  pas  le  sabre 
»  et  n'obéit  pas  sans  phrases  »  (2). 

Ce  sentiment  d'exclusivisme  doublé  d'un  peu  d'égoïsme  et 
d'orgueil  jette  dans  le  cœur  du  soldat  un  germe  de  domination 
qui  s'y  implante  vite,  y  prend  racine  et  s'y  développe  avec  une 
extrême  rapidité.  Les  membres  de  l'armée  ont  une  tendance 
à  se  considérer  comme  des  êtres  à  part  :  «  La  nécessité  de  main- 
»  tenir  une  discipline  sévère  dans  l'armée  fait  contracter  aux 
»  supérieurs  l'habitude  du  commandement  absolu,  et  aux  infé- 
»  rieurs  celle  de  l'obéissance  passive...  Il  n'est  pas  jusqu'au 
»  moindre  soldat  qui  ne  croie  aisément,  quand  il  agit  en  vertu 
»  des  ordres  de  ses  chefs,  que  chacun  lui  doit  la  soumission  à 
»  laquelle  il  est  tenu  lui-même,  et,  de  ce  qu'il  est  appelé  a  pro- 
»  téger  ou  à  défendre  les  citoyens,  il  en  conclut  qu'ils  lui  sont 


(1)  Ihering,  Esfirii  du  droit  romain,  I,  p.  263. 

(2)  Eugène  Ténol,  Paris  en  décembre  iShly  Etude  historique  sur  le  coup 
d'Etat,  8e  édit.,  p.  74. 
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^>  inférieurs  ou  subordonnés.  Il  s'estime  trop  souvent  eu  droit 
h  de  les  opprimer  »  (1). 

Cette  habitude  du  commandement  absolu,  si  légitime  et  si 
tit'xessaire  quand  il  s'applique  h  l'intérieur  de  l'armée  et  pour 
l'nxécution  des  lois,  devient  néfaste  quand  il  dépasse  ces  limi- 
tt'S.  La  discipline  militaire  forge  les  caractères,  brise  les  résis- 
tiinces,  vainc  les  susceptibilités  et  les  fausses  hontes,  inspire  le 
r^  spect  de  l'obéissance  et  de  l'ordre  extérieur,  mais  elle  est 
r^scntiellement  formaliste,  et  un  formalisme  outré  est  incom- 
p^ilible  avec  la  liberté. 

Le  commandement  absolu  du  chef  militaire  n'est  pas  le  des- 
jtftlisme;  le  premier  agit  dans  la  rigueur  du  droit,  le  second 
diins  la  rigueur  de  l'arbitraire,  mais  l'un  et  l'autre  ont  quelque 
(  [losc  de  commun  qui  est  terrible,  l'absolutisme. 

Eintre  eux,  il  y  a  un  abîme,  une  différence  de  principes  :  d'un 
iMè  est  la  légalité,  de  l'autre  l'illégalité,  mais  l'intérêt  et  l'am- 
bition, dès  qu'ils  apparaissent,  suffisent  pour  le  franchir  sans 
peine  cet  abîme. 

La  hiérarchie  est  ainsi  faite  que  le  même  est  à  la  fois  chef  et 
•ïobordonné.  Yis-à-vis  de  ses  inférieurs,  sa  volonté  est  chose 
siicrée  ;  il  faut  lui  obéir  «  sans  hésitations  ni  murmures  ».  A 
ses  supérieurs,  il  doit  la  même  déférence  qu'on  lui  témoigne, 
Il  la  même  obéissance  qui  lui  est  duc.  Du  plus  modeste  capo- 
vA  au  plus  haut  général,  le  principe  est  le  même.  Mais  plus  on 
tijonte  dans  l'échelle  des  grades,  moins  est  considérable  la 
musse  des  ordres  dominants  ;  plus  on  se  rapproche  de  la  source 
(lu  commandement,  plus  on  se  sent  indépendant.  Supposez 
(pi'un  jour  un  général,  abusant  de  la  force  qu'il  détient,  chasse 
le  donneur  d'ordres  qui  est  une  gêne  pour  lui,  que  reste-t-il? 
Vn  chef  absolu,  un  despote.  Ayant  foulé  aux  pieds  l'obéissance 
qd'il  devait  en  qualité  de  subalterne,  il  exige  plus  que  jamais 
celle  qui  lui  est  due  en  qualité  de  supérieur,  et  le  gouvernement 

(I)  Duvergier  de  Hnuranoe,  op,  cit,,  ch,  XXXII, 
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militaire  est  fondé.  Il  Test  et  ne  peut  Vêtre  que  par  la  violence, 
par  un  renversement  brusque  des  règles  établies,  par  un  coup 
d*Elat  en  un  mot. 

Il  y  a  deux  sortes  de  coups  d'Etat.  Tous  deux,  la  plupart  du 
temps,  reposent  sur  Tarmée;  c'est  lorsqu'il  a  confiance  en  elle 
que  leur  auteur  agit.  Mais,  tantôt  c'est  un  chef  militaire  qui, 
l'esprit  hanté  d'orgueil  et  d'ambition,  escalade  le  pouvoir  au 
mépris  de  la  loi  et  de  la  liberté,  tantôt  c'est  le  pouvoir  régulier 
qui  impose  par  la  force  un  acte  illégal. 

Nous  ne  pouvons  donner  de  meilleurs  exemples  qu'en  citant 
le  18  brumaire  pour  les  premiers,  et  le  18  fructidor  pour  les 
seconds. 

Pour  le  moment,  ne  nous  occupant  que  des  gouvernements 
militaires,  les  premiers  seuls  nous  intéressent. 

3^  Histoire.  —  Si  nous  consultons  l'histoire,  nous  y  trouve- 
rons de  précieux  enseignements  pour  montrer  que  les  gouver- 
nements militaires  ont  toujours  été  néfastes,  h  certains  points 
de  vue,  aux  peuples  sur  lesquels  ils  faisaient  peser  lourde- 
ment leur  main  de  fer.  Le  césarisme  est  devenu  synonyme  de 
despotisme,  et  c'est  exact.  Le  régime  du  sabre  a  pour  principes 
la  force  brutale  et  l'arbitraire,  mais  l'un  et  l'autre  engendrent 
la  crainte  et,  comme  le  dit  Montesquieu,  la  crainte  est  le  prin- 
cipe des  gouvernements  despotiques. 

C'est  le  militarisme  qui  précipita  la  chute  de  la  République 
romaine,  c'est  lui  qui  fit  l'Empire  romain,  après  une  longue  et 
douloureuse  suite  d'affreuses  guerres  civiles. 

Si,  depuis  Sylla,  les  consuls  n'avaient  plus  le  commandement 
militaire  en  Italie,  c'est  que  le  dictateur  réservait  pour  lui  tous 
les  pouvoirs.  La  dictature  perdit  le  caractère  de  gravité  et  de 
sauvegarde  que  cette  magistrature  extraordinaire  avait  pour 
les  vieux  citoyens  romains.  Elle  devint,  entre  les  mains  de  ceux 
qui  la  possédaient,  l'instrument  de  leur  passion,  de  leur  ambi- 
tion et  de  leur  omnipotence.  Elle  n'était  plus  déférée  h  des 
Cincinnatus,  austères  et  intègres,  mais  à  des  factieux,  à  des 
Sylla,  des  Pompée,  des  César. 
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Marins  avait  donné,  en  86  avant  Jésus-Christ,  le  signal  de 
rillégalité  et  de  la  violence  contre  l'ordre  constitutionnel.  Ce 
glorieux  général,  heuieirx  tant  qu'il  dirigea  ses  armées  hors 
d'Italie,  fut  incapable  d'éteindre  la  guerre  sociale  qui  décimait 
Rome  à  ce  moment.  Il  y  trouva,  du  reste,  un  adversaire 
acharné,  chef  militaire  comme  lui,  et  comme  lui  affamé  de 
pouvoir,  Sylla.  Sylla  proscrivit  Marins  qui  prit  la  fuite.  Mais 
Marins  revint  à  Rome  et  prit  avec  Cinna,  en  86,  possession  du 
consulat  sans  élection.  Il  mourut  quelques  jours  après  ce 
véritable  coup  d'Etat. 

Trois  ans  après,  Sylla  arrivait  k  la  tête  de  40,000  vétérans 
«  dévoués  a  sa  personne  jusqu'à  lui  offrir  leur  pécule  pour 
))  remplir  sa  caisse  militaire  )>  (1).  Est-il  utile  de  rappeler  les 
sanglantes  proscriptions,  la  barbare  cruauté,  qui  illustrèrent  si 
tristement  la  dictature  de  celui  qui  «  entra  h  Rome  les  armes  à 
))  la  main  et  enseigna  aux  généraux  romains  k  violer  l'asile  de 
»  la  liberté?  Il  donna  les  terres  des  citoyens  aux  soldats,  et  il 
»  les  rendit  avides  pour  jamais  ;  car,  dès  ce  moment,  il  n'y  eut 
»  plus  un  homme  de  guerre  qui  n'attendit  une  occasion  qui 
»)  pût  mettre  les  biens  de  ses  concitoyens  entre  ses  mains  »  (2). 
Sylla,  après  avoir  limité  les  pouvoirs  du  peuple  et  restreint 
sa  liberté,  abdiqua. 

Les  Romains,  après  lui,  ne  purent  se  ressaisir,  il  était  trop 
tard  ;  la  République  était  frappée  au  cœur  .  elle  devait  mourir; 
elle  avait  perdu  sa  liberté  ;  le  vertige  de  la  servitude  s'était 
emparé  d'elle,  il  devait  la  précipiter  de  concession  en  conces- 
sion, de  bassesse  en  bassesse,  jusqu'à  ce  qu'elle  fût  complète- 
ment terrassée. 

Après  Sylla,  Pompée  le  vainqueur  de  Serlorius  et  de  Spar- 
tacus.  Ce  vaniteux  général  s'associa  d'abord  à  César  et  à  Cras- 
sus.  Il  aspirait  à  lu  dictature;  mais  moins  violent  que  Sylla  ne 

(1)  Duruy,  Histoire  des  Romains, 

(2)  Montesquieu,  Grandeur  et  Décadence,  oh,  XL 
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Pavait  été  et  qne  César  n'allait  l'être,  il  ne  voulait  point  usurper 
la  puissance  les  armes  à  la  main;  il  voulait  qu'on  la  lui  remit 
et  on  le  fit.  Mais  à  ce  moment,  César,  le  proconsul  des  Gaules, 
remplissait  le  monde  de  ses  bruyantes  conquêtes;  son  ambition 
n'avait  plus  de  bornes,  ses  armées  étaient  pour  lui  comme  un 
peuple  dont  il  était  le  roi.  Il  franchit  le  Rubicon  et  s'avance 
menaçant  sur  Rome.  A  son  approche.  Pompée  s'enfuit.  César 
fait  d'abord  la  conquête  de  l'Espagne,  est  nommé  une  première 
fois  dictateur,  puis  court  a  Pharsale  exterminer  son  redoutable 
ennemi  et  le  reste  de  l'armée  sénatoriale.  C'en  était  fait  de  la 
[  République  romaine  et  César  était  maître.  Il  prend  le  titre  de 

dictateur  ii  vie  et  concentre  en  lui  tous  les  pouvoirs;  comme 
consul  pour  cinq  ans,  il  a  la  puissance  executive;  comme  tri- 
bun, la  puissance  législative;  comme  imperator,  la  puissance 
militaire;  il  est  prince  du  Sénat;  comme  grand  pontife,  il  di- 
rige la  religion;  de  son  vivant,  il  est  adoré  comme  un  dieu.  Il 
achète  le  peuple  par  ses  faveurs  et  sa  richesse;  il  est  omnipo- 
tent; tout  lui  est  soumis,  le  général  est  roi.  Rome  était  arrivée  à 
ce  degré  d'asservissement  que  la  plus  sanglante  injureque  César 
put  faire  à  ses  soldats  fut  de  les  appeler  Quirites;  «  citoyens  »! 
Mais  le  despote  avait  compté  sans  Brutus. 
Le  triumvirat  d'Antoine,  d'Octave  et  de  Lépide,  devenu 
duumvirat  par  l'élimination  de  ce  dernier,  ne  fut  que  le  préam- 
bule de  l'Empire  et  du  triomphe  d'Octave  après  Actium. 

L'Empire  romain  n'est  qu'un  long  gouvernement  militaire. 
Auguste  dut  à  ses  conquêtes  et  au  souvenir  de  César  aussi  son 
titre  d'empereur  des  Romains. 

Bien  qu'il  eût  commencé  son  règne  en  fermant  le  temple  de 
Janus,  il  ne  cessa  de  s'appuyer  sur  l'armée  h  laquelle  il  devait 
tout.  Aussi  s*empressa-t-il  de  créer  des  armées  permanentes. 
Ses  successeurs,  Tibère,  Caligula,  Claude  même,  se  distinguè- 
rent par  leur  cruauté,  fruit  de  la  tyrannie.  «  Ils  faisaient  mou- 
»  rir  militairement  tous  ceux  qui  leur  déplaisaient  »  (1). 


(1)  Montesquieu,  Grandeur  et  décadence,  ch.  XV. 
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Désormais  et  plus  que  jamais,  en  furent  les  soldats  qui  firent 
et  déposèrent  les  empereurs.  «  La  puissance  civile  qu'on  avait 
»  sans  cesse  abattue  se  trouva  hors  d'état  de  contrebalancer  la 
»  militaire,  chaque  armée  voulut  faire  un  empereur  ))  (1).  Cest 
ainsi  que  Rome  fut  dotée  d'Othon,  de  Galba,  de  Vitellius,  de 
Vespasien,  plus  tard  de  Domitien.  Toujours  le  même  autorita- 
risme et  la  même  fragilité! 

Au  Bas  Empire,  les  compétitions  au  pouvoir  deviennent  de 
plus  en  plus  de  pures  querelles  de  généraux  et  Tanarchie  poli- 
tique du  troisième  siècle  se  confond  avec  l'anarchie  militaire. 

Nous  en  avons  assez  dit  pour  montrer  quels  furent  à  Rome 
les  effets  désastreux  de  la  toute-puissance  du  pouvoir  militaire 
et  de  son  incompatibilité  avec  les  libertés  publiques. 

Mais  les  gouvernements  militaires  ne  sont  pas  le  propre  des 
sociétés  antiques. 

L'histoire  contemporaine  nous  en  offre  plusieurs  exemples  ; 
nous  nous  bornerons  à  en  citer  deux,  celui  de  Cromwell,  en 
Angleterre,  celui  de  Bonaparte  chez  nous. 

Les  Stuarts  étaient  au  pouvoir,  l'absolutisme  dont  ils  étaient 
imbus  déplaisait  au  peuple,  désireux  de  revenir  à  ses  vieilles 
libertés.  La  rivalité  entre  Charles  I*'  et  le  Parlement  divisé  de- 
vint vite  une  lutte  entre  le  roi  et  Cromwell,  chef  des  indépen- 
dants, général  de  ce  parti. 

Après  la  mort  du  roi,  la  République  est  proclamée.  Cromwell 
continue  à  soutenir  le  Parlement  contre  la  Royauté,  mais  bien- 
tôt il  travaille  ouvertement  pour  lui,  et  un  jour  vient,  en  1653, 
où  le  Parlement  est  dissous  violemment  par  Cromwell;  ses  sol- 
dats pénètrent  dans  la  salle  des  séances,  en  chassent  les  uns 
après  les  autres  tous  les  parlementaires  rebelles  h  sa  volonté 
et,  quand  la  salle  est  vide,  il  fait  placarder  sur  la  porte  cet 
écriteau  «  Maison  l\  louer  ». 

Le   nouveau   Parlement  choisi  par  Cromwell  déplait  à  l'ar- 

(1)  Montesquieu,  eod,  loc, 
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mée,  il  est  chassé;  Tarmée,  ne  pouvant  supporter  un  pouvoir 
civil,  commande  elle-même  :  elle  proclame  Cromwell  «  Prolec- 
teur »;  elle  en  fait  un  despote. 

Le  Dix-huit  Brumaire  est  le  plus  caractéristique  de  tous  les 
coups  d'Etat  militaires. 

Certes,  nous  ne  voulons  point  raconter  son  histoire,  elle  est 
trop  connue  ;  tous  savent  comment  le  vainqueur  de  l'Egypte^ 
inspiré  par  Sieyès,  et  aidé  de  ses  généraux,  Augereau,  Gtii- 
danoe,  Murât,  Leclerc,  s'empara  du  pouvoir  en  faisant  disper- 
ser par  ses  grenadiers  le  Conseil  des  Cinq-Cents,  le  Conseil  dcis 
Anciens  et  les  directeurs  eux-mêmes.  Nous  voudrions  simple- 
ment préciser  la  nature  du  gouvernement  militaire  que  Bona- 
parte institua,  et  pour  cela  nous  ne  saurions  mieux  faire  que 
de  rapporter  les  paroles  mêmes  qu'il  prononça  au  Conseil  des 
Anciens,  au  moment  où  il  accomplissait  son  coup  d'Etat.  Ce  dis* 
cours  est  un  chef  d'œuvre  de  duplicité.  On  n'a  qu'à  prendre  le 
contre-pied  de  ce  qu'il  dit,  et  l'on  connaîtra  les  intentions  exac- 
tes de  Bonaparte,  réalisées  depuis  du  reste  :  «  On  parle  d'un 
»  nouveau  César,  d'un  nouveau  Cromwell,  ou  répand  que  je 
»  veux  un  gouvernement  militaire.  Je  vous  le  jure,  représeii- 
»  tants  du  peuple,  la  patrie  n'a  pas  de  plus  zélé  défenseur  que 
»  moi.  Je  me  dévoue  tout  entier  pour  faire  exécuter  vos  ordres; 
»  évitons  de  perdre  ces  deux  choses  pour  lesquelles  nous  avons 
»  fait  tant  de  sacrifices  :  la  liberté,  l'égalité  ».  Et  phis  loin  : 
«  Représentants  du  peuple,  ne  voyez  pas  en  moi  un  misér^iblc 
»  intrigant  qui  se  couvre  d'un  masque  hypocrite.  J'ai  fait  mes 
))  preuves  de  dévouement  à  la  République.  Je  vous  déclare 
»  qu'aussitôt  que  les  dangers  qui  m'ont  fait  confier  des  pouvoirs 
»  extraordinaires  seront  passés,  j'abdiquerai  ces  pouvoirs.  Je 
»  ne  veux  être,  à  l'égard  de  la  magistrature  que  vous  auress 
»  nommée,  que  le  bras  qui  la  soutiendra  et  fera  exécuter  ses 
))  ordres.  Je  le  répète  encore,  qu'on  ne  croie  pas  que  je  tiens 
»  ce  langage  pour  m'emparer  du  pouvoir  ». 

A  la  fin  cependant,  il  devient  sincère  :  «  Si  quelqu'oratearj 
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»  pay<^  par  Tétranger,  parlait  de  me  mettre  hors  la  loi,  qu'il 
»  prenne  garde  de  porler  cet  arrêt  contre  lui-même.  S'il  par- 
»  lait  de  me  mettre  hors  la  loi,  j'en  appellerais  à  vous,  braves 
»  soldats,  etc..  »  (1). 

Tout  l'Empire  était  là  en  germe  ;  et  c'est  celui  qui  devait 
incessamment  abdiquer,  celui  qui  se  défendait  d'être  un  ambi- 
tieux qui,  pendant  de  longues  années,  parcourut  l'Europe  en 
tous  sens  et  promena  la  France,  d'Espagne  en  Russie,  d'Italie 
en  Allemagne,  de  Belgique  en  Autriche,  souvent  à  la  gloire  de 
notre  patrie,  mais  quelquefois  aussi  à  sa  honte! 

L'Empire  fut  une  monarchie  absolue.  Il  ne  faut  pas  s'en  éton- 
ner ;  cette  forme  du  pouvoir  est  sœur  du  gouvernement  mili- 
taire. Elle  est  en  quelque  sorte  son  image,  si  bien  qu'un 
publiciste  de  valeur  a  pu  dire  que,  dans  les  monarchies,  «  l'au- 
»  torité  du  roi  s'associe  presque  toujours  à  l'esprit  militaire 
»  qui  a  servi  souvent  h  la  fonder,  el  dont  les  institutions  lui 
»  servent  fréquemment  de  piédestal  et  de  modèle  »  (2). 

Les  monarques  se  mettent  à  la  tête  de  leurs  armées^  et,  parce 
qu'ils  naissent  rois,  ils  ont  presque  toujours  la  prétention  d'être 
grands  capitaines. 

Les  développements  historiques  auxquels  nous  venons  de 
nous  livrer,  quoiqu'incomplets,  suffisent  amplement  à  démon- 
trer, pièces  en  mains,  pour  ainsi  dire,  ce  qu'est  l'esprit  mili- 
taire et  les  dangers  dont  il  menace  les  libertés  politiques.  Sa 
tendance  constante  à  Tabsolutisme  n'est  donc  pas  une  chimère, 
puisqu'elle  est  devenue  une  réalité  à  diverses  époques.  Lors- 
que cet  événement  est  arrivé,  nous  l'avons  vu  aussi  ;  les  guer- 
res étaient  incessantes,  et  cela  se  comprend  :  les  gouverne- 
ments militaires  doivent  prodiguer  des  faveurs  à  l'armée  qui  les 
a  créés  et  qui  les  soutient.  Or,  n'est-ce  pas  à  la  guerre  que  les 
soldats  font  leur  fortune?  Aussi  veulent-ils  a  faire  tout  de  suite 

(1)  Cité  d'iiprcs  Block,  DicL  de  polit.,  vo  Coups  d'Etat^  p.  559  el  560, 

(2)  De  Parieu,  Principes  de  Science  politique,  p.  18. 
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»  du  moindre  litige  international  une  affaire  d'honneur  natio- 
»  nal,  afin  d'empêcher  qu'on  n'arrive  à  l'aplanir  par  des  con- 
»  cessions  réciproques  »  (1). 

S  II.  Des  moyens  de  réagir  contre  les  tendances  à  l* absolutisme 
de  l'autorité  militaire. 

Les  inconvénients  et  les  défauts  de  l'esprit  militaire  sont 
eux-mêmes  la  meilleure  justification  de  la  nécessité  d'y  porter 
remède.  Il  y  a  un  moyen  d'entraver  ce  penchant  de  l'autorité 
militaire  vers  l'absolutisme;  il  consiste  précisément  dans  la 
prédominance  de  l'autorité  civile.  Elle  doit  être  complète  pour 
être  eflScace.  Mais  pour  que  les  armées  n'aient  point  la  velléité 
de  se  dégager  du  pouvoir  qui  les  commande,  il  faut  qu'elles 
comprennent  ce  principe  de  prédominance  ;  à  cette  condition 
seulement,  elles  le  respecteront. 

Pour  cela,  elles  doivent  avoir  un  double  caractère  qui,  par 
conséquent,  se  présente  à  nous  comme  le  corollaire  de  la  subor- 
dination :  elles  doivent  être  impersonnelles  et  citoyennes. 

l®  V armée  impersonnelle,  —  Lorsque,  chez  un  peuple,  l'ar- 
mée voit  dans  sjs  généraux  des  personnages,  des  individualités 
et  non  uniquement  des  chefs,  la  liberté  est  menacée. 

Si  le  caractère  militaire  du  supérieur  s'efface  peu  à  peu  pour 
faire  place  au  caractère  politique,  si  la  confiance  qu'il  inspire 
à  ses  hommes  ne  se  base  pas  tant  sur  sa  valeur  technique  que 
sur  son  talent  plus  ou  moins  contesté  et  contestable  de  réno- 
vateur, si  enfin  on  dit  de  lui  non  pas  «  c'est  un  bon  général  », 
mais  «  c'est  un  homme  à  poigne  »,  l'absolutisme  qui  couve  en 
son  cœur  est  bien  près  d'éclore. 

Les  armées  doivent  obéir  à  leurs  chefs;  ce  ne  sont  pas  eux 
qu'elles  doivent  servir,  mais  la  patrie.  Sur  ce  terrain,  tous  leurs 
membres  sont  égaux.  Ce  sont  les  armées  personnelles,  nous 
l'avons  vu  plus  haut,  qui  perdirent  la  République  romaine. 

(1)  Franlz  de  Hollzendorif,  Principes  de  Politique,  trad.  E.  Lehr,  p.  143. 
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n  Les  soldats  commencèrent  h  ne  reconnaître  que  leur  géné- 
»  ralt  a  fonder  sur  lui  toutes  leurs  espérances  et  à  voir  de  plus 
m  loin  la  ville.  Ce  ne  furent  plus  tes  soldats  de  la  République, 
>»  lauis  de  Sylla^  de  Marius,  de  Pompée,  de  César.  Rome  ne 
>>  put  plus  savoir  si  celui  qui  était  à  la  tète  d'une  armée  dans 
»  une  province  était  son  général  ou  son  ennemi  »  (1). 

Auâfti  combien  faut-il  se  méfier  de  la  popularité  qui  entoure 
parfois  le  nom  de  certains  généraux!  Le  triomphateur  mérite 
la  reconnaissance  de  la  nation,  mais  cette  gratitude  ne  doit 
jamais  aller  jusqu'à  l'engouement.  Le  peuple  est  un  grand 
enfaut,  on  Ta  souvent  dit.  Sa  raison  s*égare  vite  et,  tout  récem- 
meut  encore  parmi  nous,  on  a  vu  les  masses,  au  mépris  de  leur 
dignité  et  oublieuses  de  leur  liberté,  entourer  de  leur  estime 
imméritée  un  chef  militaire  qui  n'avait  même  pas  pour  lui  le 
prestige  qui  s'attache  aux  vainqueurs! 

2**  L'armée  citoyenne.  —  Nous  avons  dit  que,  pour  éviter 
cet  écueil,  il  ne  suffit  pas  que  l'armée  soit  «  impersonnelle  » 
(on  sait  maintenant  ce  que  nous  entendons  par  là),  il  faut  de 
plus  qu'elle  soit  citoyenne.  Du  reste  ces  deux  caractères  sont 
connexes. 

Pour  que  l'armée  ne  constitue  pas  un  groupe  à  part  dans  la 
i»ociété,  un  groupe  qui  s'en  isole  lui-même,  et  dont  l'isolement 
pcm irait  devenir  indépendance,  il  faut  qu'il  y  ait  fusion  entre 
elle  t*t  la  nation,  que  Tesprit  militaire  soit  vivifié  par  l'esprit 
du  peuple,  et  que  l'exclusivisme  de  l'un  soit  pénétré  de  la  géné- 
rosité et  de  la  nature  libérale  de  Tautre. 

Lui'sque  le  maréchal  Gouvion-Saint-Cyr  présentait  en  1818 
lïi  lui  d'organisation  militaire,  Royer-Collard  disait  :  «  L'armée 
»>  duii  être  en  harmonie  avec  le  pays  au  sein  duquel  elle  existe; 
))  elle  doit  participer  dans  son  esprit  et  dans  sa  composition  à 
}>  Tétat  de  la  société,  en  posséder  les  lumières,  en  suivre  les 
a  progrès,  et  cela,  non  seulement  dans  l'intérêt  de  l'art  niili- 

[1)  Montesquieu,  Grandeur  et  décadence,  ch.  IX. 
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»  taire,  auquel  toutes  les  connaissances  humaines  concourent 
»  aujourd'hui,  mais  dans  l'intérêt  plus  pressant  de  ht  société 
»  elle-même  et  de  sa  conservation.  Une  armée  qui  resteront  im 
»  qui  tomberait  au-dessous  de  la  civilisation  qui  Tenvirtiiine^ 
»  la  menacerait  sans  cesse  »  (1). 

Avant  Royer-CoUard,  Montesquieu  lui  aussi  Tavait  admira- 
blement compris  : 

«  Pour  que  celui  qui  exécute  ne  puisse  pas  opprimer,  il  finit 
»  que  les  armées  qu'on  lui  confie  soient  peuple  et  aient  le 
»  même  esprit  que  le  peuple,  comme  cela  fut  à  Rome  jusqu'au 
»  temps  de  Marins  »  (2).  Et  cependant  Montesquieu  n'était 
pas  inspiré  par  ce  qui  se  passait  autour  de  lui.  A  ce  moment 
encore,  l'armée  vivait  au  milieu  de  la  nation  d'une  existence 
propre  et  séparée.  Elle  se  composait  de  gens  sans  aveu,  de 
mendiants,  de  vagabonds,  de  pauvres  ouvriers  réduits  ii  la 
misère,  que  les  racoleurs  auxquels  s'attache  un  souvenir 
exécré,  rabattaient  sur  les  grands  chemins  ou  au  fond  des 
hameaux.  L'argent,  les  menaces,  les  coups  quelquefois,  tel  était 
le  système  du  recrutement  d'alors.  Les  ordonnances  de  1G88 
et  de  1694,  qui  créaient  une  sorte  d*organisation  régulière,  ne 
furent  point  strictement  appliquées  :  «  Le  désordre,  la  conl'u- 
»  sion,  le  bon  plaisir  royal,  les  fantaisies  de  la  noblesset  les 
»  abus  de  toutes  sortes  restèrent  la  règle  suprême  jusqu'à  la 
»  Révolution  »  (3).  Tout  cela  constituait  une  armée  dont  le  roi 
était  le  maître  absolu,  incontesté;  c'était  l'armée  du  roï,  ce 
n'était  point  encore  l'armée  française  ;  aussi  n'inspirait-elle 
qu'un  intérêt  relatif  :  ce  Si  elle  battait  l'ennemi,  on  la  louait  ; 
»  si  elle  était  battue,  on  la  chansonnait  »  (4). 


(1)  Arch.  Pari.,  2«  série,  XX,  p.  632. 

(2)  Montesquieu,  Esprit  des  lois,  liv,  XI,  ch.  VL 

(3)  Encyclopédie  ruisonnée  des  lettres,  sciences  et  arts,  >•  Armée, 

(4)  Général  Trochu,  L'armée  française  en  1867,  ch.  III.  —  Cf.  Uunjy, 
L'armée  royale  en  1789,  Le  général  Trochu,  qui  fui  au  moins  ua  e&t:tïlieiiL 
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Le  besoin  d'une  armée  citoyenne  se  faisait  sentir.  On  en 
trouve  des  traces  non  seulement  dans  Montesquieu,  mais  encore 
dans  les  «  Rêveries  »  du  maréchal  de  Saxe  et  dans  le  «  Soldat" 
citoyen  »  de  Servan,  le  futur  ministre  de  la  guerre. 

Si  [e  soldat  est  en  même  temps  citoyen,  tout  en  connaissant 
ses  droits,  il  aura  aussi  conscience  de  ses  devoirs. 

Sa  lilierté  que  la  loi  lui  demande  et  dont  il  fait  momentané- 
ment le  sacrifice  dans  Tintérêt  général  et  pour  la  patrie,  il  en 
saiirî»  lutit  le  prix  et  ne  consentira  jamais  à  l'aliéner  irrévoca- 
blenicut.  Il  regardera  son  passage  au  régiment  comme  l'accom- 
plissement  d'une  fonction  sociale  nécessaire  dans  une  société 
bien  organisée.  Il  n'oubliera  pas  que  le  pouvoir  civil,  auquel  il 
participe  en  somme,  est  au-dessus  de  tout. 

Ces  itlées  ne  nuisent  en  rien  à  la  discipline,  au  contraire. 
Tant  que  Rome  eut  des  armées  nationales,  c'est  à-dire  dans  la 
première  période  de  son  histoire  militaire,  de  sa  fondation  à 
lu  guerre  sociale,  alors  que  tout  citoyen  était  guerrier,  que 
toiit  guerrier  était  citoyen  et  que,  suivant  la  belle  expression 
d'Alfred  de  Vigny,  «  les  hommes  de  l'armée  ne  se  faisaient  point 
\^  un  mitre  visage  que  les  hommes  de  la  cité  »  (1),  la  Républi- 
que r<ïmaine  sut  ce  qu'était  la  liberté. 

N'étaienl-ils  pas  citoyens  aussi  ces  soldats  de  Kellermann, 
Je  Cm  iiol,  de  Jourdan,  ces  héros  de  la  première  République, 
tes  vainqueurs  de  Valmy,  de  Jemmapes,    de  Wattignies,   qui 

critique,  dit  :  «  Par  la  loi,  l'armée  devient  l'une  des  représenlalioDS  les 
«  plus  cunsidérables  et  les  plus  respectables  de  la  nation.  Les  institutions 
M  miUUiiivs  eurent  une  place  de  premier  rang  parmi  les  institutions  civiles 
il  avec  lesquelles  elles  entrèrent  en  solidarité;  enCin  on  vit  s'établir,  entre 
0  iit  population  et  les  troupes,  ces  échanges  continuels  et  réguliers  qui 
fi  rt^odenl  l'armée  si  chère  au  pays  et  en  font  comme  ses  entrailles.  Si  dans 
j»  la  )f  uerrc  l'armée  souffre,  le  pays  souffre  avec  elle,  l'exhorte  et  l'encou- 
p  I  agc;  %\  elle  rencontre  un  désastre,  le  pays  est  dans  un  deuil  profond;  si 
V  ti\^  Lriomphe,  la  joie  publique  et  l'orgueil  public  débordent  i»  {loc,  cil,)* 
(î|  Allrtîd  de  Vigny,  Servitude  et  Grandeur  militaire,  chap,  II, 
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H\a$srreiil  de    nos   frfînlièros  un   cri    de  n  Vive   la  Niïtion  !  >^ 
rétninger  menai-an t  aecoiint  aux  appels  de  la  royniiLé  expirante  ! 

En  présence  de  l'exemple  de  ces  deux  gnuuls  petiples,  eoin- 
ment  se  peut-il  f[ue  lîeujamîn  Constant  ait  dit  qu'  «  une  armée 
n  de  citoyens  ii*esL  pussible  que  lorsqu'irne  nntion  est  renfermée 
«  dans  d'étroites  limites  n  (l)? 

C/yst  pi'éc.jsémcnt  dinisles  gratïds  EIeiIs,  u  noire  avis,  qn'il  est 
le  plus  utile  que  les  armées  s<)ie]U[>eiiple.Lesgrands  Kl^Us  entre- 
prenuent  de  |rraiideâ  choses  et  de  grandes  guerr^Sj  lointaines 
parfois.  Que  les  souffrances  communes,  quo  les  triomphes  par- 
tagés ne  fassent  pas  perdre  de  vte  aux  armées  qu'elles  travail- 
lent pour  elles,  c'est-a-dîre  pour  la  natiuu,  et  non  pas  pour 
peux  qui  les  dirigent  !  Qu'elles  se  dévouejit  au  drapeau  de  leur 
pîitrïe,  mais  non  aux  fanions  de  leurs  généraux  ! 

Les  armées  nationales  sont  donc  une  garantie  pour  la  liberté 
des  peuples.  Aussi  trouvons-nous,  au  seuil  même  de  la  RévoUw 
tton,  une  voix  le  proclamant  bien  hnut  :  u  J'établis  par  axiome 
lï  qu'eu  France  tout  citoyen  doit  être  soldat  et  tout  soldat  ci- 
))  toyeu^  ou  nous  n\tur{ais  jamais  de  eonstitiUiou  !  »  (2), 

On  ne  voulait  plus  de  ces  trijupes  mercenaires  et  étrangères 
qui  blessaient  le  senti Jïieut  national.  Oti  se  rappelait  avec  hor- 
reur celles  de  l'antique  Cartilage.  Ou  se  souvenait  avec  effroi 
des  run tiers  et  des  écorcheurs  de  Tancien  temps.  Ues  régiments 
des  Eeossaiset  des  Suisses  de  rarmée  du  roi,  quels qu^aîent  été 
leurs  services,  étaient  comme  une  lion  te  pour  la  France,  qui 
semblait  incapable  de  se  défendre  elle-même  avec  ses  propres 
forces  1 

Mais  comment  arriver  h  avoir  des  armées  qui  soient  peuple 
et  qui  aient  le  même  esprit  que  le  peuple  ? 

Montesc^uieu   indique  deux  tnoyens;  Benjamin  Constant  les 


[]}  Benpiutn  CuQ8t<iut^  Cours  de  ffolil,  cansl^^  p,  108, 
{i}  Dï&(!uurâdc  DubuLs-Cnuicé  û  J'AsfiOitibLée  iialionnle^Hêrmce  du  15  i\é' 
c*ml>r-  1789  {Afck.  patL^  l^»^  série,  X.  p.  612;. 
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rejette  sans  même  les  discuter  (l).  Ni  Tun  ni  Taiitre,  en  effet,  ne 
sont  sérieux.  II  faut  d'abord,  dit  Montesquieu,  que  ceux  qu'on 
envploie  dans  Tarmée  aient  assez  de  biens  pour  répondre  de  leur 
conduite  envers  les  autres  citoyens  et  ne  soient  enrôlés  que 
pour  un  an. 

La  durée  du  service  a  peu  d'importance.  A  Theure  actuelle, 
elle  est  de  trois  ans,  et  jamais,  croyons-nous,  nous  n'avons  eu 
d'armée  plus  démocratiquement  organisée  (2). 

Montesquieu  ajoute  que  le  soldat  doit  avoir  des  biens  pour 
répondre  de  sa  conduite.  Tel  n'est  pas  notre  avis.  Le  soldat  n'a 
a  répondre  de  rien,  il  doit  obérr.  L'auteur  Ae  U Esprit  des  Lois 
veut-il  dire  que  ceux-là  seuls  qui  ont  des  biens  ont  intérêt  à  la 
conservation  de  la  cité  ?  Mais  c'est  méconnaître  le  patriotisme 
des  déshérités  de  la  fortune.  La  pauvreté,  au  contraire,  est  la 
meilleure  garantie  du  désintéressement.  Pour  quiconque  est 
passé  au  régiment,  n'est-il  pas  certain  que  les  meilleurs  sol- 
dats, les  plus  disciplinés,  sont  les  moins  riches?  La  richesse 
donne  le  goût  de  l'indépendance.  Le  militaire  aisé  «  est  une 
»  sorte  de  capitaliste  qui  ne  saurait  trouver  opportun,  ni  judi- 
•  »  cieux  de  se  faire  tuer  »  (3).  C'est  évidemment  là  une  exagé- 
ration, une  boutade;  mais  il  n'en  est  pas  moins  vrfii  que  la 
nécessité,  pour  les  membres  de  l'armée,  de  posséder  des  biens 
n'est  nullement  prouvée. 

L'autre  moyen,  préconisé  par  Montesquieu,  est  encore  plus 
hypothétique.  «  Si,  dit-il  on,  a  un  corps  de  troupes  permanent  et 

(1)  Montesquieu,  Esprit  des  loisy  XI,  VI  ;  Beujnniia  Constant,  Cours  de 
politique  constitutionnelle  {loc,  cit,).  —  Cf.  également  Montesquieu, 
Grandeur  et  Décadence  des  Romains^  ch.  XL 

(2)  Cependant  il  ne  faut  rien  exagérer.  Il  est  bien  certain  que  plus  le 
citoyen  reste  longtemps  soldat,  plus  il  se  détache  de  la  vie  civile,  et  plus 
il  devient  a  professionnel  »,  Il  n'est  pas  permis  d'oublier  que  c'est  avec 
les  armées  de  sept  ans  que  le  second  Empire  a  été  fait,  s'est  maintenu  et 
aussi  a  péri. 

(3)  Général  Trocliu,  op.  cit.,  ch.  VIII,  p.  94. 
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I)  oii  les  soldats  soient  une  des  plus  viles  parties  de  la  nation,  il 
»  faut  que  la  puissance  législative  puisse  le  casser  sitôt  qu'elle  le 
))  désire,  que  les  soldats  habitent  avec  les  citoyens  et  qu'il  n'y  ait 
»  ni  camp  séparé,  ni  casernes,  ni  pinces  de  guerre  ».  Montes- 
quieu suppose  d'abord  que  l'armée  n'est  qu'une  partie  de  la 
nation  et  la  plus  vile.  Comment  alors  peut-il  espérer  que 
jamais  l'armée  soit  peuple  ? 

Nous  n'avons  aucune  confiance  non  plus  dans  ce  moyen 
mécanique  qui  consiste  dans  la  coexistence  des  civils  et  des 
militaires;  ce  serait  une  chose  déplorable  pour  la  discipline  et 
qui,  du  reste,  si  elle  était  possible,  serait  un  résultat  du  but 
que  Ton  pmirsuit,  mais  non  pas  une  façon  de  l'atteiiidre. 

Quant  au  pouvoir  de  dissolution  immédiate  de  l'armée  par  la 
puissance  législative,  c'est  là  un  souvenir  incontestable  d'une 
institution  publique  anglaise  des  plus  originales,  le  Mutiny 
Acty  dont  nous  dirons  plus  loin  quelques  mots. 

Le  moyen  que  cherchait  Montesquieu  et  qu'il  n'a  pas  trouvé, 
est  cependant  'des  plus  simples.  Puisque,  dans  une  société 
jalouse  de  sa  liberté,  il  faut  que  l'armée  soit  peuple,  rendez  le 
service  militaire  obligatoire  pour  tous  et  vous  aurez  atteint 
votre  but!  Obligez  les  citoyens  à  servir  personnellement,  ne 
les  achetez  pas,  pmscrivez  le  remplacement,  et  vous  aurez  des 
armées  vraiment  nationales!  Apprenez  à  tous  ce  qu'est  la  disci- 
pline militaire,  et  vous  aurez  non  pas  un  corps  fermé,  hostile 
à  tout  ce  qui  n'est  pas  lui,  ennemi  de  tout  ce  qui  louche  à 
ce  qu'il  appelle  ses  prérogatives,  mais  une  armée  libérale,  sou- 
cieiise  de  ses  devoirs,  respectueuse  aussi  de  Tautorilé  qui  la 
commande  et  la  domine,  du  pouvoir  civil  en  un  mot. 

«  Le  service  militaire  obligatoire  pour  tous  supprime  le  dua- 
»  lisme  entre  le  régime  de  la  soldatesque  et  la  liberté  civique, 
»  entre  le  pouvoir  militaire  et  l'égalité  d'obligations  réclamées 
»  par  la  morale  »  (1). 

(1)  Frnnlz  de  lIultzendorCT,  op,  cit.,  p.  142. 
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SECTION  II 

COKSËQURNCF.S     DU    PRINCIPE    DE    LA    SUBORDINATION    DE    l'aUTORITÉ 
MELITAIRE  A  l'aUTORITÉ  CIVILE.   SES  DANGERS. 

Ce  prînripe  posé,  sa  nécessité  théorique  et  son  utilité  prati- 
que démon Lrées,  nous  devons  en  déduire  les  conséquences. 
Nous  en  connaissons  trois  :  la  première  consiste  dans  la  néces- 
sité d'une  réquisition  de  l'autorité  civile  pour  mettre  Tarmée 
eu  oiouveraent;  la  seconde  dans  Tobéissance  que  Tautorité 
militiiTic  doit  au  pouvoir  civil;  la  troisième  est  peut-être  moins 
curaclétisée,  ce  sont  les  honneurs  militaires  qui  doivent  être 
rendus  à  Tautorité  civile. 

Toutes  ces  conséquences  précisent  le  principe.  Elles  limitent 
la  liberté  d';iction  de  l'autorité  militnire,  qui  est  comme  enchaî- 
née par  elles.  Elles  contribuent  donc  à  parer  aux  dangers  que 
nous  avons  îïignalés  dans  la  précédente  section.  Ce  sont  de 
véritables  règles  constitutionnelles.  Mais  elles  'aussi  ont  leurs 
inconvénients.  En  eflfet,  si  Tautorité  militaire  livrée  à  elle- 
même  mettrait  en  péril  les  libertés  publiques,  le  pouvoir  civil  à 
son  tinir,  ayant  entre  ses  mains  la  force  armée,  pourrait  en 
abuser,  et  il  Ta  fait  souvent,  nous  le  verrons. 

S  I.  Des  honneurs  militaires. 

I/arl.  40  du  tit.  III  du  décret  des  8-10  juillet  1791  concer- 
nant la  conservation  et  le  classement  des  places  de  guerre  et 
des  postes  militaires  est  ainsi  conçu  :  «  Les  honneurs  militai- 
îï  res,  étant  dans  l'armée  un  acte  de  discipline,  un  signe  exté- • 
»  rieur  destiné  à  rappeler  et  à  conserver  sans  cesse  parmi  les 
»  troupes  la  soumission  à  Tautorité  légitime,  la  considération 
»  nécessaire  pour  les  chefs  et  le  respect  pour  les  objets  du  ser- 
iï  vice  seront,  par  ces  mêmes  raisons,  accordés,  hors  du  corps 
j>  niîliuûit'  cl  à  titre  d'honneur  ou  de  distinction  publique,  aux 
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rt  objçis  du  culte,  k  hi  personne  du  roi...  aux  corps  admiuistra- 
h  tifs,  judiciaires  et  muïûcipniix,  nu\  ofRcieis  municipnux  itidivl- 
Il  dueLlement  pris,  lorsqtiCj  rcvclus  de  leurs  insignes,  ils  seront 
}}  dans  l'exercice  de  leurs  fanctions  n. 

Cet  article  est  en  quelque  sorte  lu  base  de  toutes  les  pres- 
criptioni^  analogues  des  règlements  sur  le  service  des  places 
parus  depuis. 

Mais  il  a  l'avantage  sur  le  décret  du  24  messidor  an  XII,  sur 
ceux  du  24  décembre  1811,  du  13  octobre  1863,  du  23  octobre 
1883,  enfin  du  4  octeïbre  1891^  de  niolîver  sa  décision,  si  nous 
pouvons  nous  exprimer  ainsi.  C'est  du  reste  là  une  chose  assez 
riuiimune  dans  les  lois  ou  les  décrets  de  la  Révolution,  11  ne  se 
borne  pas,  comme  Tout  fait  les  autres,  a  réglementer  les  hon- 
Tiçurs  militaires  que  rurniée  doit  rendre  aux  autorités  civiles, 
il  explique  que  c'est  là  un  signe  extérieur  destiné  à  rappeler  et 
'n  conserver  sans  cesse  parmi  les  troupes  leur  »  soumission  à 
rautorité  légitime  j). 

Kn  eflet,  dans  far  niée,  on  tjc  doit  le  sulul,  quel  qu'il  soits 
qu'à  ses  supérieurs.  Si  les  corps  de  troupes,  si  tes  postes,  gar- 
des ou  piquets,  si  les  sentinelles  portent  ou  présentent  les 
armes,  suivant  les  cas,  aux  autorités  civiles,  t;e  n'est  pas  seule- 
ment là  une  marque  de  délérence  h  leur  égard,  c'est  un  vérita- 
ble signe  de  subordination. 

A  qui  ces  honneurs  sont-ils  dus?  Par  qui?  Dans  quelles  for- 
mes? Ce  sont  évidemment  des  questions  trop  spéciales  pour 
que  nous  nous  y  arrêtions  longuement.  La  matière  est  régie 
par  le  décret  du  4  octobre  1891* 

Les  ollîciers  d'une  garnison  doivent  quelquefois  des  visites 
de  corps  à  certaines  autorités  (cardinaux^  archevêques,  évé- 
ques,  conseillers  d'Etat  en  mission  extraordinaire,  premiers 
présidents  de  cours  d'appel,  préfets,  présidents  de  la  cour 
d'assises]  (art.  253), 

D'autres  fois,  ce  sont  toutes  les  troupes  qui  doivent  rendre 
les  honneurs  à  certaines  personnalités  (Président  de  la  ilépu- 
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blique,  ministres,  préfets),  lors  de  leur  tarrivée  dans  les  places 
(art.  263,  264,  271). 

Le  Président  de  lu  République,  le  Sénat,  la  Chambre  des 
députés,  le  Conseil  d'Etat,  la  Cour  de  cassation,  la  Cour  d^ 
comptes,  en  corps  ou  en  députation,  réunis  en  costume  officiel 
ou  revêtus  de  leurs  insignes,  les  présidents  du  Sénat  et  de  la 
Chambre,  les  ministres,  les  Cours  d'appel,  les  préfets  eu  uni- 
forme, les  Cours  d^assises,  les  Tribunaux  de  première  instance, 
les  Corps  municipaux  et  académiques,  les  Tribunaux  de  com- 
merce ont  droit  aux  honneurs  divers  rendus  par  les  postes, 
gardes  ou  piquets  (art.  281  à  285). 

Les  sentinelles  tantôt  portent,  tantôt  présentent  les  armes  a 
ces  diverses  autorités.  Il  faut  ajouter  à  ces  dernières  les  mem- 
bres de  la  Légion  d'honneur  (art.  292  et  293). 

Enfin  les  art.  296  à  299  réglementent  les  escortes  d'honneur 
que  l'autorité  militaire  doit  fournir  au  Président  de  la  Répu- 
blique, aux  grands  corps  de  TEtat,  aux  préfets,  aux  cours  et 
tribunaux,  etc. 

A  côté  des  honneurs  militaires,  il  y  a  les  préséances  (1). 
Faut-il,  sous  le  prétexte  que  le  pouvoir  militaire  est  subor- 
donné au  pouvoir  civil,  que  dans  les  cérémonies  publiques  le 
premier  cède  toujours  le  pas  au  second? Du vergier  de  Hauranne 
l'aurait  voulu  :  «  La  prééminence  de  l'autorité  civile* est  d'une 
»  telle  importance  à  mes  yeux  que  je  voudrais  en  toutes  occa- 
»  sions  qu'elle  parût  et  frappât  les  esprits.  Ainsi  dans  les  céré- 
»  monies  publiques,  la  préséance  devrait  toujours  appartenir 
»  aux  corps  judiciaires  et  civils  »  (2). 

C'est  aller  bien  loin  à  notre  avis.  Il  est  tout  naturel  qu'un 
général  de  division  commandant  un  corps  d'armée  passe  avant 
un  sous-préfet  ou  un  maire. 


(1)  Cf.  Décrets  des  24  messidor  an  XII,  19  avril  1 852,  28  décembre  1875. 

(2)  Duvergier  de  Hauraone,  loc,  cit. 
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i  II,  De  la  nécessité  d'une  réquisition  pour  mettre  l'armée  en 

mouvement. 

L^armée  n'a  pas  la  faculté  de  prendre  une  décision  par  elle- 
même,  nous  Tavons  vu.  Son  moteur  est  en  dehors  d'elle;  elle 
n'agit  que  sur  les  ordres  du  pouvoir  civil.  C'est  ce  que  Ton 
appelle  la  réquisition  de  la  force  armée.  Cette  réquisition  est 
donc  bien  une  conséquence  immédiate  de  la  subordination  de 
l'autorité  militaire  à  Tautorité  civile. 

Dès  que  ce  principe  est  reconnu  et  partout  où  il  Test,  la 
nécessité  de  la  réquisition  ainsi  entendue  est  également  pro- 
clamée,  et  c'est  logique.  Si  l'armée  est,  comme  nous  le  pré- 
tendons, l'instrument  qui  permet  à  l'Etat  de  vaincre  les  résis- 
tances qu'il  peut  rencontrer  dans  l'exécution  des  diverses 
fonctions  qui  lui  incombent,  elle  doit  attendre,  pour  marcher, 
les  ordres  du  pouvoir  civil.  C'est  ainsi  que  Duvergier  de  Hau- 
ranne  considère  comme  une  règle  constitutionnelle  «  la  néces- 
»  site  d'une  réquisition  et  d'une  autorisation  de  l'autorité 
))  civile,  chaque  fois  que  l'emploi  de  la  force  armée  devient 
»  nécessaire  pour  maintenir  l'ordre  ou  réprimer  les  sédi- 
»  tions  »  (1). 

Pour  le  moment  nous  n'avons  point  l'intention  d'étudier  en 
détail  les  formalités  exigées,  actuellement  surtout,  pour  l'exer- 
cice de  ce  droit  de  réquisition  et  d'en  indiquer  les  effets.  Ce 
sera  là  l'objet  de  notre  dernier  chapitre.  Nous  ne  faisons  que 
dégager  les  principes  par  le  raisonnement  et  chercher  dans 
l'histoire  la  justification  de  leur  existence  ainsi  mise  en  lumière. 

La  nécessité  d'une  réquisition,  d'un  ordre  si  on  l'aime  mieux, 
émanant  du  pouvoir  civil  pour  faire  agir  l'armée,  a  paru  dès  le 
jour  où  le  besoin  se  fit  sentir  plus  impérieusement  que  jamais 
de  séparer  avec  soin  les  fonctions  militaires  des  fonctions 
civiles. 

(l)  Duvergier  de  Haurauac^  op,  cit,,  II,  p.  398. 
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En  effet,  dès  le  21  octobre  1789,  T Assemblée  nittiotmle^  daas 
un  décret  contre  les  attroupements  ou  loi  mnitiale,  décida  que 
si  rautorité  publique  étair,  par  suite  de  eertîtines  circonstaoL^es, 
incapable  d'assurer  pacifiquement  1  obéissance  due  aux  lois,  si 
Tordre  était  troublé  dans  la  rue,  les  officiers  municipitux 
seraient  tenus,  en  vertu  des  pouvoiis  qu^ils  nurnient  reçus  de 
leur  commune,  de  déclarer  que  la  force  militaire  devrait  être 
employée  a  Tinstant. 

Le  décret  des  28  février-28  mars  il90  sur  la  cônslitiHion  de 
Tarmée  (art.  8)  exigeait  que  les  oflicicrs  et  soldats  fissent  ser- 
ment entre  autres  choses  :  «  de  prêter  main-Jbrte  quand  elle  sera 
»  requise  par  les  corps  administratifs^  les  officiers  civils  et  munî- 
»  cipaux  et  de  n'employer  jamais  ceux  qui  sont  &ous  Ururs ordres 
»  contre  aucun  citoyen,  si  ce  n'est  sur  cette  réqiiiiiitifjn,  laquelle 
»  sera  toujours  lue  au  troupes  assemblées  ». 

Dans  le  décret  des  6-12  décembre  1790  sur  Torganisation 
de  la  force  publique,  l'Assemblée  nationale  posa  en  principe 
(tit.  I-l^)  que  les  citoyens  ne  pourraient  exercer  aucun  acte  de 
la  force  publique  établie  par  la  Constitutiun  (il  s*î*git  de  la  garde 
nationale),  sans  en  avoir  été  légalement  requis*. 

Le  décret  des  8-10  juillet  1791  sur  U's  places  de  guerre  (tit. 
III,  art.  16  et  17)  indique  avec  netteté  que  les  autorités  civiles 
doivent  faire  les  réquisitions  par  écrit.  Les  devoirs  de  ces  der- 
niers et  les  formalités  néc<^ssaires  sfmt  soîgneusement  précises 
dans  le  décret  des  26-27  juillet-3  août  1791  (art,  13,  22  si  29) 
dont  les  prescriptions  ont  été  plus  ou  moins  exaelcnient  repro- 
duites dans  les  divers  règlements  postérieurs  sur  le  service  des 
places. 

Les  nombreuses  constitutions  parues  en  Fronce  depuis  1789 
contiennent  presque  toutes  ce  principe  de  fa  réquisition.  Celle  I 

de  1791  (tit.  IV,  art.  8)  dit  :  «  Aucun  corps  ou  détaehemctit 
»  de  troupes  de  ligne  ne  peut  agir  ii  Tinléi  iunr  du  royaume  sans 
»  une  réquisition  légale  »,  et  l'art.  10  donne  aux  fonclîonnaires 
civils  ce  droit  de  réquisition. 
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Bornons-nous  à  citer  enfin,  pour  ne  pas  allonger  inutilement 
cette  énuniération,  la  Constitution  de  1793  (art.  112)  qui  exige 
en  propres  termes  une  réquisition  écrite,  et  la  Constitution  de 
1848  (ch.  IX,  art.  105). 

De  Tétude  détaillée  de  ces  nombreux  textes,  et  nous  n'avons 
fait  connaître  que  les  principaux,  il  résulte  que  depuis  la  Ré- 
volution, non  seulement  on  a  admis  comme  une  règle  primor- 
diale de  Tordre  social  que  l'armée  ne  peut  agir  à  Tintérieur 
que  sur  la  demande  des  autorités  civiles,  mais  encore  que  cette 
demande  doit  être  formulée  par  écrit.  Cette  obligation  imposée 
aux  fonctionnaires  civils  a  une  double  utilité  :  d'abord  l'écrit 
précise  la  portée  de  l'ordre  et  empêche  qu'il  ne  soit  dénaturé  en 
passant  de  bouche  en  bouche  ;  ensuile  il  est  une  preuve  de  son 
existence  qu'un  chef  militaire  qui  a  refusé  d'obéir  pourrait 
autrement  contester. 

Mais  tous  ces  textes  ne  parlent  que  de  l'action  de  l'armée  à 
l'intérieur;  s'ensuit-il  que,  pour  agir  à  l'extérieur,  c'est-îi-dire 
pour  faire  la  guerre,  elle  se  mette  d'elle-même  en  mouvement? 
Evidemment  non.  Seulement,  dans  ce  cas,  la  réquisition 
n'émane  plus  des  fonctionnaires  administratifs  ou  judiciaires; 
cela  n'aurait  plus  de  raison  d'être.  Ce  n'est  même  pas  à  pro- 
prement parler  une  réquisition,  comme  nous  le  verrons  plus 
loin  (1).  Elle  n'en  a  ni  le  nom,  ni  le  caractère,  ni  les  effets; 
néanmoins,  la   décision  appartient  toujours  au  pouvoir  civil. 

Est-ce  que  l'armée  ne  pourra  jamais  se  servir  de  la  force 
qu'elle  détient  sans  l'assistance  d'une  autorité  civile?  On  doit 
lui  accorder  ce  droit,  mais  dans  des  circonstances  absolument 
exceptionnelles.  De  même  qu'un  simple  cftoyen  peut  se  défen- 
dre lui-même  s'il  est  menacé  d'un  péril  imminent,  s'il  est  dans 
le  cas  de  légitime  défense,  comme  le  dit  la  loi,  de  même  une 
troupe  ou  un  détachement  quelconque  (un  poste,  par  exemple), 
doit  pouvoir  faire  usage  de  ses  armes  et  repousser  les  émeu- 

(1)  Voy.  infra^  ch,  VI,  sect.  I,  §  1, 
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tiers  sans  avoir  reçu  d*uDe  autorité  civile  l'autorisation  préa- 
lable d*agir.  En  dehors  de  ces  situations  extraordinaires,  le 
principe  réprend  tout  son  empire. 

§  m.  De  l'obligation  absolue^  pour  rautorité  militaire^  d'obtem- 
pérer aux  réquisitions  de  l'autorité  civile.  De  la  défense  faite 
à  l'armée  de  délibérer. 

Nous  abordons  là  une  des  plus  grosses  et  des  plus  délicates 
questions  politiques  :  Tarmée  est  soumise  au  pouvoir  civil;  si 
elle  ne  doit  agir  que  sur  son  ordre,  doit-elle  toujours  agir  quel 
que  soit  cet  ordre? 

Alfred  de  Vigny  comprend  ainsi  le  rôle  de  l'armée  à  laquelle 
il  a  appartenu;  mais  il  le  fait  avec  une  sorte  de  résignation 
douloureuse,  exclusive  de  tout  enthousiasme  :  «  L'armée  est 
»  aveugle  et  muette,  dit-il,  elle  frappe  devant  elle  du  lieu  où  on 
»  la  met  ;  elle  ne  veut  rien  et  agit  par  ressort;  c'est  une  grande 
»  chose  que  Ton  meut  et  qui  tue,  mais  c'est  aussi  une  chose 
»  qui  souffre  !  »  (1). 

L'obéissance  passive  !  que  de  crimes  n'a-t-on  pas  accomplis 
en  son  nom  !  Quelle  grandeur  cependant  cette  servitude  ne 
contient-elle  pas!  mais  aussi  que  de  lâchetés  dissimulées  sou- 
vent derrière  elle  ! 

D'une  part,  si  l'on  permet  aux  généraux  de  discuter  les  ordres 
qu'ils  reçoivent  du  pouvoir  civil,  l'autorité  du  gouvernement 
sera  bientôt  menacée  et  son  existence  livrée  aux  caprices  des 
chefs  militaires. 

Mais  d'autre  part  admettre  l'obéissance  passive,  c'est  favo- 
riser l'exécution  de  tous  les  actes  illégaux  et  de  violence;  c'est 
laisser  la  porte  ouverte  à  l'arbitraire  et  à  la  tyrannie. 

En  présence  de  ce  dilemme  terrible  pour  les  âmes  libérais 
soucieuses  de  l'ordre  social  mais  aussi  de  la  liberté,  l'esprit 

(1)  Alfred  de  Vigoy,  Servitude  et  grandeur  militaire,  ch.  II, 
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reste  confus  un  instant,  et  cependant  la  question  est-elle  réelle- 
ment insoluble  ?  (1). 

1**  Théorie  de  l'obéissance  passive  aux  ordres  de  l'autorité 
civile,  —  Le  dogme  de  Tobéissance  passive  a-^t-il  été  reconnu 
par  la  Révolution  ?  Certes,  à  ce  moment  de  déclarations  de 
droits,  de  proclamations  de  principes,  on  ne  manqua  pas  de 
démarquer  avec  soin  les  pouvoirs  et  le  caractère  de  la  force 
publique.  Nombreux  sont  les  textes  ainsi  conçus  :  «  La  force 
publique  est  essentiellement  obéissante.  Nul  corps  armé  ne 
peut  délibérer  ».  Ainsi  s'expriment  le  décret  des  6-12  déc.  1790, 
tit.  I,  §  5,  la  loi  du  15  juin  1791  sur  les  Colonies,  tit.  VIII 
(art.  3,)  la  Constitution  de  1791,  tit.  IV  (art.  12),  la  Constitu- 
tion de  1793  {art.  114),  celle  du  5  fructidor  an  III,  lit.  IX 
(art.  275),  celle  du  22  frimaire  an  VIII  (art.  84)  ;  enfin,  la 
Constitution  du  4  novembre  1848,  ch.  IX  (art.  104),  ne  fait  que 
reproduire  les  textes  précédents. 

Est-ce  là  l'obéissance  aveugle?  Est-ce  à  dire  que  l'armée 
doive  marcher  les  yeux  fermés,  quel  que  soit  Tordre  qu'on  lui 
donne,  quel  que  soit  celui  dont  il  émane?  Nous  ne  le  croyons 
pas. 

Nul  corps  armé  ne  peut  délibérer,  d'après  ces  divers  textes. 
Si  l'on  doit  entendre  par  là  que  tiul  corps  armé  ne  peut  appré- 
cier les  ordres  qui  lui  sont  donnés  (nous  n'examinons  pas 
pour  le  moment  s'il  a  ou  non  ce  droit),  on  pourrait,  à  notre 
avis,  adresser  à  toutes  ces  constitutions  le  reproche  d'avoir  con- 
fondu deux  choses  bien  distinctes  cependant  :  délibérer  et  dis- 
cuter. Délibérer,  c'est  prendre  une  décision  en  commun  ;  discu- 
ter, avec  le  sens  qu'on  voudrait  lui  donner,  ce  serait  juger  une 
décision  qui  vous  est  imposée.  Il  y  a  une  diOerence  trop  grande 


(i)  Nous  ne  rechercherons  pas  si  l'inférieur  doit  ou  non  obéir  passive- 
ment aux  ordres  de  ses  supérieurs  hiérarchiques,  mais  uniquement  si 
l'autorité  militaire  doit  toujours  obtempérer  aux  réquisitions  de  l'autorité 
civile,  sans  jamais  pouvoir  lui  résister. 
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entre  ces  deux  idées  pour  suupçunner  que  les  rédi-u-teurs  de 
ces  nombreux  textes  aient  commis  une  pareille  canlusion.  \h 
ont  tout  simplement  voulu  dire  que  Tarmi^e  ne  pouvait  pas 
d'elle-même  décider  si  elle  devait  îtglr.  Ils  se  méfiaieni  de  celle 
aetion  spontanée  qui  meneau  despotisme. 

Aussi  ont-ils  précisé  leur  pensée  en  disunt  que  l'armée  est 
essentiellement  obéissante  (1). 

En  d'autres  termes,  ces  articles  législatifs  ou  constilulîon- 
nels  sotit  tmiquement  la  reconnaissance  du  principe  de  la  préé- 
minence du  pouvoir  civil. 

Le  sens  que  nous  attribuons  h  ces  textes  est  celui  que  Duver- 
gier  de  Hnuranne  leur  donnait  ;  u  La  suprématie  du  corps  mili* 
))  taire  et  la  remise  du  poiivair  entre  ses  mains  amèneraient 
»  bientôt  la  dissolution  du  gouvernement  c0nslitutionnel;aussi 
»  est-ce  un  axiome  universellement  reconnu  que  la  force  mi- 
n  litaire  est  essentielleme[it  obéissante  et  ne  peut  délibé- 
»  rer  î>  (2). 

La  question  reste  donc  entier e  ;  et  on  ne  peut  pas  dire 
qu'elle  ail  été  résolue  dans  un  sens  ou  dans  l'autre  par  lu  Ré- 
voltilion  ou  les  constitutions  postérieures. 

Quoi  qu'il  en  soit,  dit-on ^  il  est  impossible  d'ad mettre  ilc  la 
part  de  Tautorité  militaire  la  discussion  d'un  ordre  qui  lui  est 
donné  par  Tautorité  civile,  foute  appréciation  lui  est  inter- 
dite. 

Les  baïonnettes  intelligentes,  un  Ta  dit  bien  des  fois,  sont 
la  ruine  des  peuples,  car  elfes  sont  uti  agent  d«!S  révolutions. 

Telle  est  la  théorie  des  partisans  de  Tubéissance  passive  aux 
réquisitions  du  pouvoir  civil. 

Elle  seule,  disent-ils,  est  ii  la  [gis  conforme  el  a  une  bonne 
discipline  et  au  principe  de  la  subordtnalior^  de  rauturité  mi- 
litaire a  l'autorité  civile. 

(1)  Seul  t  nrt.  104  de  la  Conslit.  dtf  1793  ne  cotiLieat  pAs  rvltc  dùpuj^Jtion. 

(2)  Duvtrgier  de  Hauranne,  /oc,  cit. 
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Eï,  cependant  ainsi  comprise,  qtK^U  dangers  itiimenses  Tie 
prt!sente-t-elle  pas!  Quels  [lërils  ue  Tnit-etle  pas  courir  à  la 
liberté  I 

ï.a  force  pLiblîque  est  un  instrument  redaritable  pincé  entre 
les  mains  des  gouvernements.  Si  c*est  une  machine  qn'jb  pen- 
Tent  diriger  doeileiuent  au  grO  de  leurs  caprices,  sans  jamais 
«'exposer  a  une  résistance  d^  sa  part,  qui  It-s  relient  de  faire 
exécuter  au  mépris  de  tout  droit  les  actes  les  plus  arbitrai  ires  ? 
Qui  les  empêche  de  violer  les  lois  et  de  fouler  aux  pieds  les 
consfilulions  ? 

l.e  peuple,  dira-t-on  peut-être.  Mais  le  peuple  sera  fusillé 
par  la  troupe  qui  obéit  passivement  au  chef  de  TKtat  comme 
BOUS  Tavons  supposé. 

De  même  que  Tautorité  mtiilairej  avec  sa  tendance  à  Tabso- 
lutisrae,  arrive  au  pouvoir  par  un  coup  d'Etat,  en  se  débarras- 
sant de  Tauturité  civile  dont  elle  dépend,  de  même  celle-ci 
fera  triompher  par  un  coup  d'Etat  aussi  le  règne  de  T  il  légalité 
et  du  despotisme,  si  l'armée  la  soutient  dans  son  crime,  et  elle 
devra  le  faire,  si  elle  est  tenue  d'obéir  passivement, 

2**  Histoire,  —  L'histoire  est  encore  la  pour  nous  montrer 
(|uc  souvent  les  chefs  d'P^tats  ont  abusé  de  la  force  dont  ils  dis- 
posaient au  nom  de  hi  loi,  en  exploitant  dans  leur  intérêt  per- 
sonnel l'obéi  s  sauce  qu'ils  pré  teiwlaient' leur  être  due,  quels  que 
fussent  leurs  ordres. 

Les  exemples  sont  nombreux  ;  tous  rappellent  des  journées 
honteuses  pour  le  passe.  La  plupart  évoquent  eu  nous  des  sou- 
venirs sanglants;  nous  ne  citerons  que  les  plus  mémorables. 

En  premier  lieu,  U  Saînt*Barthélemy  (24  août  1572),  œuvre 
du  fanntisme  religieux  et  de  la  rancune  acerbe  de  Catherine  de 
Médicis,  du  duc  de  Guise,  du  roi  de  Charles  IX,  de  son  frère 
le  duc  d*Anjou  et  des  Italiens  comme  (a  reine,  le  maréchal  de 
Retz,  Biragues  et  le  duc  de  Nevers, 

Ce  ojassacre  odieux  qui  fut  :  ((  le  plus  grand  crime  de  fere 
n  chrétienne   depuis   l'invasion   des  hommes   du   Nord   »   (de 
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Félice),  et  que  Naudé,  le  théoricien  des  coups  d'Etat  ose  qu«li- 
«  fier  d'action  très  forte,  très  remarquable,  très  raisonnable,  et 
»  dont  la  cause  était  plus  que  légitime  »  fut  commis  par  les 
soldats  du  roi.  La  populace  qui  massacra  aussi  ne  fit  que  suivre 
leurs  exemples  et  ceux  des  grands  eux-mêmes  et  du  roi  en 
personne.  Mais  les  ordres  de  Charles  IX  ne  furent  pas  toujours 
écoutés.  Quelques  gouverneurs  de  provinces  refusèrent  d'obéir. 
A  ce  titre  seul,  leur  nom  aurait  mérité  de  passer  à  la  postérité; 
ce  furent  Montmorency  dans  TIle-de-France,  Longueville  en 
Picardie  >  Joyeuse  en  Languedoc,  de  Gorde  en  Dauphiné, 
Charny  en  Bourgogne,  enfin  d'Orlhès  à  Bayonne  qui  répondit 
SI  Tordre  de  Charles  IX  par  cette  phrase  célèbre,  empreinte  de 
la  plus  parfaite  loyauté  :  «  Je  n'ai  trouvé  dans  la  garnison  que 
))  bons  citoyens  et  braves  soldats  et  pas  un  bourreau  !  » 

Seize  ans  après,  Henri  III,  le  frère  de  Charles  IX,  toujours 
sous  Vinfluence  de  Catherine  de  Médicis,  leur  mère,  faisait 
assassiner  par  ses  gardes,  à  Blois,  le  duc  de  Guise  dont  l'ambi- 
tion lui  portait  ombrage  (23  décembre  1588). 

En  1705,  Pierre  le  Grand  régnait  en  Russie.  Les  StreliU, 
milice  redoutable  toujours  à  la  dévotion  des  ennemis  du  trône, 
furent  soulevés  par  la  princesse  Sophie,  la  sœur  du  czar,  relé- 
guée par  lui  dans  un  couvent.  Pierre  le  Grand  fit  un  coup  d'Etat 
bien  ostensible.  It  rendit  un  ukase  qui  cassait  cette  milice, 
puis  il  la  fit  décimer  par  l'armée  sur  la  place  Rouge  de  Moscou. 

C'est  aussi  grâce  au  coïicours  de  l'armée  que  Gustave  III, 
roi  de  Suède,  accomplit,  le  19  aoàt  1772,  une  révolution  paci- 
fique qui  fit  passer  le  pouvoir  des  mains  de  la  noblesse  qui  s'en 
était  emparée  à  la  mort  de  Charles  XIl,  dans  celles  du  roi. 

Pendant  la  période  révolutionnaire,  il  faut  arriver  au  18  fruc- 
tidor pour  trouver  le  véritable  coup  d'Etat  anti-constitution- 
nel. Jusque-là,  les  «  Journées  »  avaient  été  plus  le  triomphe 
violent  d'un  parti  et  l'écrasement  d'un  autre  dus  à  des  mou- 
vements populaires,  que  la  violation  par  le  pouvoir  établi,  au 
moyen  de  la  force,  d'une   loi  ou   d'une  constitution.  C'est  le 

Digitized  by  ^OOQIC 


k 


m^^ 


'^fiv':> 


-    143  ^ 


caractère  que  présentèrent  les  «  journées  du  9  thernaidor  et  du 
13  vendémiaire  ». 

Mais  en  fructidor  de  Tan  V,  il  en  fut  autrement.  Les  direc- 
teurs, trois  d'entr'eux  tout  au  moins,  se  sentant  menacés  par 
le  Conseil  des  Cinq-Cents  dont  la  majorité,  à  la  suite  des  élec- 
tions partielles  de  mai,  s'écartait  de  plus  en  plus  d'eux,  con- 
çurent le  projet  de  se  débarrasser  de  leurs  deux  collègues  et 
des  membres  des  Conseils  prévenus  de  conspiration.  Au  mé- 
pris de  la  Constitution  qui  prescrivait  qu'aucune  troupe  de 
ligne  ne  pouvait  s'approcher  de  Paris  à  une  distance  moindre 
de  douze  lieues  sans  un  vote  des  Conseils,  les  trois  directeurs, 
Barras,  Lareveillère  et  Rewbel,  firent  pénétrer  dans  Paris  la 
division  d'Augereau  dans  la  nuit  du  17  au  18  et  immédiate- 
ment investir  le  palais  des  séances.  Les  élections  de  quarante- 
neuf  départements  furent  cassées  ;  Carnot  et  Barthélémy,  les 
deux  autres  directeurs,  et  soixapte-cinq  membres  des  Conseils 
furent  arrêtés  par  les  soldats  d'Augereau  et  déportés.  Une 
liste  de  proscription  fut  dressée.  Le  Directoire  était  momen- 
tanément sauvé. 

L'ordre  chronologique  nous  amènerait  à  parler  de  la  Tur- 
quie, mais  nous  passons  sur  le  massacre  des  Mamelouks,  en 
1811,  par  Méhemet-Ali  et  sur  la  destruction  des  Janissaires, 
en  1826,  par  le  aultaii  Mahmoud. 

Avant  de  revenir  en  France,  rappelons  d'un  mot  le  coup 
d'Etat'de  dom  Pedro.  Le  Brésil  venait  de  proclamer  son  indé- 
pendance à  l'égard  du  Portugal.  Dom  Pedro,  le  nouvel  empe- 
reur, voulut  convoquer  à  Rio-Janeiro  une  assemblée  consti- 
tuante, qui,  comprenant  mal  sa  mission,  fit  de  l'agitation  et  de 
la  démagogie.  Après  avoir  essayé  en  vain  tous  les  moyens  de 
conciliation,  dom  Pedro  se  décida  h  faire  entourer  par  l'ar- 
mée le  siège  de  l'Assemblée.  H  en  fit  sceller  les  portes.  Alors, 
dans  un  appel  au  peuple,  il  déclara  que  la  Constituante  était 
dissoute  et  que  c'était  à  une  autre  Chambre  de  délibérer  sur 
un  projet  de  constitution  libérale. 
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Les  fameuses  ordoDDances  de  1830. dont  rillégalitc  exaspéra 
le  peuple,  précipitèrent  de  son  trône  le  roi  Charles  X.  L'armée 
n'obéit  que  mollement  ;  souvent  même  les  troupes  firent  défec- 
tion et  fraternisèrent  avec  les  Parisiens.  Le  coup  d'Etat  avait 
avorté. 

Nous  arrivons  enfin  au  2  décembre,  Louis- Napoléon  Bona- 
parte, qui  avait  fait  par  deux  fois,  à  Strasbourg  en  1836  et  a 
Boulogne  en  1840,  des  tentatives  de  restauration  de  l'Empire, 
était  élu  président  de  la  République  le  10  décembre  1850.  Dans 
son  manifeste,  il  disait  :  «  Je  mettrai  mon  honneur  à  laisser  au 
»  bout  de  quatre  ans  à  mon  successeur  le  pouvoir  affermi,  la 
»  liberté  intacte,  un  progrès  réel  accompli  »,  et  le  20 décembre, 
après  avoir  solennellement  juré  fidélité  à  la  Constitution,  il 
ajoutait  :  «  Je  verrai  des  ennemis  de  la  patrie  dans  tous  ceux 
»  qui  tenteraient  de  changer  par  des  voies  illégales  ce  que  la 
»  France  entière  a  établi  ». 

Mais  dès  ce  moment,  la  République  n'eut  pas  de  pire  adver- 
saire que  son  Président.  Cette  Constitution  qu'il  devait  défendre 
ne  lui  permettait  pas  d'être  réélu  ;  et  cependant  Napoléon 
rêvait  un  avenir  prochain  où  il  serait  tout-puissant.  Dès  1850, 
à  mots  couverts,  dans  ses  discours,  il  faisait  pressentir  le  coup 
d'Etat.  Toute  son  attention  se  porta  désormais  sur  l'armée.  A 
la  suite  de  la  mémorable  revue  de  Satory,  il  destitua  le  gêné- 
rai  Neumayer,  qui  n'avait  pas  voulu  faire  proférera  ses  soldats 
le  cri,  alors  séditieux,  de  «  Vive  l'Empereur!  » 

En  1851,  le  Président  sentait  encore  des  résistances  dans 
l'état-major.  C'est  alors  que,  selon  sa  propre  expression,  il  se 
décida  à  «  faire  des  généraux  »,  et  que  pour  cela  il  entreprit 
la  campagne  de  Kabylie,  Le  général  de  Saint-Arnaud  en  revînt 
couvert  d'une  gloire  aisément  acquise.  Il  devint  ministre  de  la 
guerre,  et  c'est  le  28  octobre,  comme  pour  préparer  rarmée  à 
un  coup  d'Etat  imminent,  qu'il  lança  aux  généraux  de  l'armée 
de  Paris  la  circulaire  suivante  :  «  Plus  que  jamais  dans  les 
»  temps   où    nous   sommes,  le   véritable   esprit  militaire  peut 
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»  assurer  le  salut  de  la  société.  Mais  cette  confiance  que  Tarmée 
»  inspire,  elle  le  doit  h  sa  discipline,  et  nous  le  savons  tous, 
»  Général,  point  de  discipline  dans  une  armée  oîi  le  dogme  de 
»  l'obéissance  passive  ferait  place  au  droit  d'examen.  Un  ordre 
»  discuté  amène  Thésitation;  l'hésitation,  la  défaite. 

»  Sous  les  armes,  le  règlement  militaire  est  l'unique  loi.  La 
»  responsabilité  qui  fait  sa  force  ne  se  partage  pas;  elle  s'arrête 
»  au  chef  de  qui  Tordre  émane;  elle  couvre  à  tous  les  degrés 
»  Tobéissance  et  l'exécution  ». 

Du  respect  dû  à  la  loi  et  à  la  Constitution,  il  n'en  était  pas 
question.  L'impunité,  au  contraire,  était  assurée  à  l'armée,  si 
elle  agissait  contre  elle.  Les  généraux  ne  protestèrent  pas.  Les 
régiments  composant  la  garnison  de  Paris  furent  soigneuse- 
ment choisis;  des  banquets  réunirent  au  Palais  de  l'Elysée  des 
milliers  d'officiers  et  de  sous-officiers  a  la  table  du  Président. 
L'armée  était  mûre  pour  le  coup  d'Etat. 

Ou  était  en  novembre.  Dans  un  message  à  l'Assemblée, 
Louis-Napoléon  renouvela  ses  protestations  de  dévouement  à  la 
Constitution.  «  Quelles  que  puissent  être  les  solutions  de  l'ave- 
»  nir,  dit-il,  entendons-nous  afin  que  ce  ne  soit  jamais  la  passion, 
))  la  surprise  ou  la  violence,  qui  décident  du  sort  d'une  grande 
»  nation!  » 

Quelques  jours  après,  le  coup  d'Etat  était  fait.  Le  Palais  de 
l'Assemblée  était  nuitamment  occupé  par  les  troupes. du  colonel 
Espinasse.  En  même  temps,  les  représentants  du  peuple  les 
plus  suspects,  au  nombre  de  seize,  des  généraux  surtout, 
étaient  arrêtés,  surpris  dans  leur  sommeil  et  conduits  à  Mazas. 
Le  lendemain,  à  leur  réveil,  les  Parisiens  purent  lire,  affiché 
sur  les  murs  de  la  ville  le  décret  anti-constitutionnel  qui  dis- 
solvait l'Assemblée,  un  appel  au  peuple  dans  lequel  Napoléon 
déclarait  vouloir  maintenir  la  République,  et  un  appel  à  l'armée 
où  la  pensée  impérialiste  était  transparente.  On  y  lit  notam- 
ment ceci  :  «  Votez  donc  librement  comme  citoyens;  mais 
»  comme  soldats,  n'oubliez  pas  que  l'obéissance  passive  aux 
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»  ordres  du  chef  du  gouvernement  est  le  devoir  rigoureux  de 
»  l'armée,  depuis  le  général  jusqu\')u  soldat.  C'est  à  moi,  res- 
»  ponsable  de  mes  actions  devant  le  peuple  et  devant  la  posté- 
»  rite,  de  prendre  les  mesures  qui  me  semblent  indispensables 
»  pour  le  bien  public  ». 

C'est  par  application  de  ce  dogme  de  l'obéissance  passive  que 
des  soldats  français  osèrent,  le  2  décembre,  arrêter  et  traîner 
a  Mazas  220  députés  que  la  Constitution  déclarait  inviolables 
et  qui  appartenaient  a  cette  Assemblée  illégalement  et  brutale- 
ment dissoute  ! 

C'est  à  l'obéissance  passive  aussi  que  l'on  doit  les  massacres 
du  4  décembre! 

C'est  ainsi  que  resta  seul  maître  et  devint  empereur,  avec 
l'aide  des  Saint-Arnaud,  des  de  Maupas,  des  de  Morny,  des  de 
Persigny,  celui  qui  avait  juré  de  mettre  son  honneur  à  laisser 
au  bout  de  quatre  ans  le  pouvoir,  h  son  successeur,  les  libertés 
intactes,  et  qui  voyait  des  ennemis  de  la  patrie  dans  tous  ceux 
qui  tenteraient  de  violer  la  Constitution  (1). 

«  Si  maintenant  on  envisage  le  rôle  de  l'armée  à  l'extérieur, 
))  il  est  bien  certain  que  l'obéissance  passive  détruit  l'initiative 
»  individuelle. 

»  Tous  les  documents  historiques  prouventqu'à  la  fin  de  l'Era- 
»  pire,  les  lieutenants  de  Napoléon  P'' avaient  beaucoup  moins 
»  d'initiative  qu'au  commencement.  C*est  l'opinion  de  Thiers 
»  dans  son  ouvrage  sur  le  Consulat  et  l'Empire  »  (2).  Eu  effet, 

(1)  Cf.  Eugèoe  Tënot,  Paris  en  décembre  1851,  Etude  historique  sur 
le  coup  d'Etat, 

(2)  Nous  venons  de  reproduire  textuellement  les  paroles  que  prononça 
le  colonel  Denfert-Rochereau  ù  l'Assemblée  nationale,  dans  la  séance  du 
28  mai  1872.  Il  ajouta  même  :  «  Si  j'envisage  les  événemeuts  de  la  der- 
»  nière  campagne,  je  crois  que  l'insuccès  de  cette  campagne  peut  être  en 
»  grande  partie  attribue  à  l'absence  d'initiative  individuelle  qu'ont  mon* 
»  trée  la  plupart  des  officiers,  depuis  les  plus  élevés  en  grade  jusqu'aux 
»  moins  élevés,  comme  tous  pouvez  le  reconnaître  facilement  en  lisant  au 

Digitized  by  V^OOQ IC 


J 


[ 


—  147  — 

rhnbitude  de  l'obéissance  passive  annihile  peu  à  peu  le  senll- 
ment  de  ia  personnalité.  A  force  de  n*agir  que  sur  les  ordres 
d'autrniy  la  pensée  s'atrophie  lentement  au  point  de  ne  plus 
considérer  comme  réelle  et  vraie  que  celle  du  supérieur.  Et 
cependant  il  n'est  pas  de  mobile  d'action  plus  sérieux,  de 
garantie  plus  complète  d'une  bonne  direction  des  affaires 
publiques  que  la  responsabilité  personnelle. 

3*  Des  limites  nécessaires  à  robéissance  passiç>e.  —  En  pré- 
sence de  ces  périls  sérieux  pour  les  constitutions  et  les  libertés 
publiques  que  présente  le  dogme  de  l'obéissance  passive,  n'y 
a-t-il  pas  lieu  de  se  demander  si  cette  subordination  de  l'auto- 
rité militaire  à  l'autorité  civile  ne  <loit  pas  avoir  de  limites  ? 
Nous  répondons  oui,  sans  hésitation. 

«  Cette  obéissance,  telle  qu'on  nous  la  vante  et  qu'on  nous 
»  la  recommande,  est,  grâce  au  ciel,  complètement  impossible. 
»  Même  dans  la  discipline  militaire,  cette  obéissance  passive  a 
»  des  bornes  que  la  nature  des  choses  lui  trace  en  dépit  de 
))   tous  les  sophismes  »  (1). 

Malgré  tous  les  principes,  malgré  toutes  les  lois,  le  général 
qui  reçoit  une  réquisition  du  gouvernement,  ou  d'une  autorité 
administrative  ou  judiciaire,  n'en  reste  pas  moins  homme.  Son 
caractère  d'être  moral  est  indélébile,  son  intelligence  subsiste 
toujours,  son  raisonnement  ne  peut  disparaître.  Supposez 
qu'il  reçoive  inopinément  d'un  ministre  Tordre  formel  d'arrê- 
ter ou  de  tuer  le  Président  de  la  République,  le  général  n'agira 
certainement  pas.  Tout  commandant  de  la  force  publique  qui 
serait  requis,  ferait  de  même. 

Ce  raisonnement,  par  l'absurde,  ne  démontre-t-il  pas  jus- 
qu'à l'évidence  que  l'obéissance  a  des  limites  ? 

Benjamin  Constant  dit  que  <(  ces  limites  ne  se  laissent  pas 

»  Journal  officiel  les  avis  du  conseil  d'enquête  au  sujet  des  capitulations  », 
(Journ.  off,,  29  mai  1872,  p.  3575). 

(1)  Benjamin  Constant,  op.  cit.,  l,  p.  90. 
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»  décrire  parce  qu'il  est  impossible  de  prévoir  tous  les  cas  qui 
»  peuvent  se  présenter,  mais  elles  se  sentent;  la  raison  de 
)>  chacun  Ten  avertit.  Il  en  est  le  juge,  il  en  est  nécessairement 
»   le  seul  juge.  Il  en  est  juge  à  ses  risques  et  périls  ». 

Il  est  peut-être  possible  de  préciser  un  peu  plus  les  cas  où 
l'autorité  militaire  peut  et  doit  refuser  d'obéir  à  raulorité  civile. 
L'armée,  nous  l'avons  dit  maintes  fois,  a  pour  mission  non 
seulement  de  défendre  le  territoire  et  l'honneur  national,  mais 
aussi  de  prêter  son  concours  h  l'exécution  des  lois  et  à  la  sau- 
vegarde de  la  Constitution. 

Lorsqu'on  la  fera  agir  dans  ce  but,  elle  devra  obéir  stricte- 
ment, sans  discuter  sur  l'opportunité  de  Tordre  reçu. 

Mais  si  le  pouvoir  civil  lui  commande  de  violer  les  lois  ou  la 
Constitution,  le  devoir  de  l'autorité  militaire,  dans  ce  cas,  nous 
ne  craignons  pas  de  le  dire,  sera  de  désobéir. 
<  Au  point  de  vue  moral,  la  solution  n'est  pas  douteuse.  Il  est 

certainement  coupable  celui  qui  exécute  un  ordre  dont  il  com- 
prend l'illégalité  ;  il  se  rend  complice  d'une  faute.  Sa  conduite 
ne  peut  qu'être  blâmée. 

Au  point  de  vue  social,  le  résultat  est  le  même.  La  Société  a 
le  droit  de  punir  ;  elle  a  le  droit  de  contraindre  ses  membres  à 
l'observation  des  règles  qu'elle  croit  utiles  pour  le  bien  de 
tous  ;  elle  a  des  agents  pour  faire  exécuter  ses  ordres.  Mais  de 
même  qu'elle  ne  peut  arbitrairement  enchaîner  la  liberté  des 
citoyens  sans  profit  pour  eux-mêmes,  de  même  elle  ne  peut 
imposer  h  ses  agents  une  obéissance  aveugle  à  des  ordres  ma- 
nifestement  illégaux,  sans  violer  leur  conscience.  La  Société 
n'a  pas  ce  droit. 

Quel  est  a  cet  égard  l'état  de  notre  droit  positif  ? 
Le  principe  est  posé  dans  l'art.  327  du  C.  pén.  :  «  Il  n'y  a  ni 
>  »  crime,  ni  délit,  lorsque  l'homicide  ou   les  coups  étaient  or^' 

'y  ))  donnés  par  la  loi  et  commandés  par  V autorité  légitime  ». 

/  A  CCS  deux  conditions  seulement,  il  n'y  aura  pas  de  culpabi- 

f^^  lité.  L'art.  93  du  décret  du  1"  mars  1854  sur  la  gendarmerie 
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dit  aussi  :  «  La  main-forte  est  accordée  toutes  les  fois  qu'elle 
»  est  requise  par  ceux  l\  qui  la  loi  donne  le  droit  de  requérir  )>. 

Remarquons  d'abord  ces  expressions  :  «  ordonnés  par  la 
»  loi  »,  «  réquisitions  faites  par  ceux  a  qui  la  loi  donne  le  droit 
»  de  requérir  ». 

C'est  donc  lorsque  les  actes  sont  légaux,  que  le  chef  mili- 
taire qui  a  reçu  un  ordre  sera  indemne.  Partant,  s'ils  sont  illé- 
gaux et  qu'il  les  accomplit  sciemment,  il  commettra  un  crime 
ou  un  délit.  Or,  pour  savoir  si  ces  actes  sont  tels,  ne  faut-il  pas 
qu'il  réfléchisse  avant  d'agir?  Ne  faut-il  pas  qu'il  raisonne  aussi 
pour  connaître  la  légitimité  de  l'autorité  qui  les  lui  prescrit  ? 
Le  code  pénal  reconnaît  donc  la  faculté  d'examen  chez  le  com- 
mandant de  la  force  publique  qui  a  été  requis. 

Est-ce  à  dire  que  toutes  les  fois  qu'un  membre  de  l'autorité 
militaire  violera  les  lois  ou  attentera  aux  libertés  constitution- 
nelles, il  sera  puni?  Tout  autre  est  la  question.  Aussi  les  art. 
114  et  190  du  G.  pén.  disent-ils  que,  «  s'il  justifie  qu'il  a  agi 
»  par  ordre  de  ses  supérieurs,  pour  des  objets  du  ressort  de 
»  ceux-ci,  sur  lesquels  illeur  étaitdû  obéissance  hiérarchique,  il 
»  sera  exempt  de  la  peine,  laquelle  sera  appliquée  seulement 
»  aux  supérieurs  qui  auront  donné  l'ordre  ». 

•  C'est  là  une  excuse  légale  qui  dégage  la  responsabilité  pé- 
nale du  militaire.  Mais  une  observation  attentive  de  ces  deux 
articles  prouve  qu'ils  supposent  eux  aussi,  de  la  part  de  l'infé- 
rieur, un  examen,  puisqu'ils  ne  le  font  bénéficier  de  l'excuse 
légale  que  s'il  prouve  qu'il  a  agi  sur  les  ordres  de  son  chef 
hiérarchique,  pour  les  objets  de  son  ressort.  Mais  en  dehors 
de  ces  cas,  prévus  par  les  art.  114,  184  et  190,  les  fonction- 
naires qui  ont  commis  un  crime  ou  un  délit,  ne  peuvent  pas 
invoquer  comme  cause  d'excuse  l'ordre  de  leurs  supérieurs 
hiérarchiques  (C.  pén.,  art.  65.  —  Angers,  3  mars  1871,  D.,  73. 
1.  286.  —Orléans,  28  juin  1872,  D.,  73.  1.  29J.  —  Cass., 
25  juin  1873,  D.,  73.  1.  289).  —  Ils  auront  seulement  la  faculté 
d'invoquer  l'absence  d'intention  criminelle.  Ont-ils  pu  ou  dû 
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croire   que  l'acte  qui  leur  était  ordonné  n'était  pas  illégal? 
Cette  preuve  alors  fera  disparaître  toute  culpabilité. 

L'art.  234  du  C.  pén,  suppose  aussi  cette  faculté  d'examen.  Il 
ne  punit,  en  effet,  le  dépositaire  de  la  force  publique  qui  a 
refusé  d'obtempérer  aux  réquisitions  de  l'autorité  civile,  que  si  rjni\ 

ces  réquisitions   ont  été  légalement  fiûtes.   Ne  s'ensuit-il  donc  r«ifl 

pas  qu'il  peut  impunément  refuser  d'obéir,   si  elles  sont  illé-  ù&c, 

gales?  hsl, 

Nous  sommes  par  conséquent  en    droit   de  conclure  que  le  ^^^ 

code  pénal  ne  reconnaît  pas  entièrement  le  dogme  de  l'obéis-  (n^-^jf 

sauce  passive.  p-pj 

Pour  l'application  de  la  loi,  cette  soumission  est  indispensa-  [^^^ 

ble;    le  code   pénal  la  sanctionne,  le  code  de  justice  militaire  ^^^^ 

(art.  218)  ne  fait  pas  autre  chose.  j^l^^ 

Mais  s'il  s'agit  de  violer  la  loi,  l'autorité  militaire  doit  rester  ^, 

inactive.  ^^j^. 

La  difficulté  consiste  précisément  dans  la  reconnaissance  de 
la  légalité  des  ordres. 

Comme  le  dit  très  bien  M.  Ory  :  «  Ce  n'est  pas  dans  sa  sou- 
»  mission  à  l'obéissance  hiérarchique  considérée  comme  un 
»  devoir,  mais  dans  son  ignorance  de  la  criminalité  du  fait,  de 
»  l'illégalité  du  commandement,  que  l'agent  devra  chercher  une 
»  cause  de  justification  »  (1).  . 

Il  faut  donc  développer  chez  le  soldat  la  notion  de  la  loi,  le 
respect  des  libertés  et  de  la  Constitution. 

Dans  un  gouvernement  despotique,  toute  obéissance  est  de 
rigueur  (2).  Mais  suivant  la  noble  expression  de  Montesquieu, 
«  l'extrême  obéissance  suppose  de  l'ignorance  dans  celui  qui 
))  obéit  ».  Et  voici  pourquoi  les  despotes  sont  ennemis  nés  des 
lumières,  les  adversaires  de  tout  progrès. 

(1)  Ory,  op.  cit.,  p.  393.  —  6ïc  Bourges,  30  décembre  1870,  D.,  71.  2. 
226.  —  Contra  Garraud,  III,  p.  35. 

(2)  Montesquieu,  Esprit  des  Lois,  liv.  III,  ch.  X. 
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Les  goinrernements  libéraux  et  démocratiques  ont  pour  devoir, 
tout  au  contraire,  de  répandre  Tinstruction  dans  Tarmée;  à 
cette  condition  seulement,  ils  relèveront  le  niveau  moral  et 
l'éducation  du  soldat.  Dans  ces  sortes  de  gouvernements  les 
armées  doivent  être  nationales  et  c'est  ainsi  que  le  grand  prin- 
cipe de  l'enseignement  du  peuple  se  reflète  sur  l'organisation 
et  la  discipline  militaires  (1). 

Ainsi  éclairé  sur  ses  devoirs  envers  Tordre  constitutionnel  et 
guidé  par  son  cœur  vers  Tamour  de  la  patrie,  le  soldat  citoyen 
connaîtra  de  mieux  en  mieux  la  légalité  ou  l'illégalité  des  ordres 
qui  lui  seront  donnés. 

Ce  ne  serait  du  reste  que  lorsque  cette  illégalité  serait  fla- 
grante, par  conséquent  dans  des  cas  absolument  exceptionnels, 
nous  insistons  sur  ce  point,  que  Tarmée  ne  serait  pas  tenue  à 
l'obéissance  passive  et  que  même  elle  commettrait  une  faute, 
si  elle  obéissait  (2). 

Cette  solution  n'a  pas  pour  résultat  de  ruiner  la  discipline. 
Pourquoi  l'obéissance  raisonnée,  dans  cette  mesure,  substituée 
à  l'obéissance  aveugle,  détruirait-elle  plus  la  discipline  mili- 
taire qu'elle  n'a  détruit  la  discipline  civile?  En  l'écartant,  on  se 
prive  d'une  force  inappréciable  que  l'on  utilise  partout  ailleurs* 
au  plus  grand  avantage  de  tous,  l'intelligence,  qui  est  un  des 
grands  facteurs  de  l'initiative  individuelle. 

Introduisez  la  responsabilité  personnelle  et  les  soldats  ne  se- 
ront pas  seulement  guidés  par  l'amour  de  la  patrie  et  le  senti- 
ment de  l'abnégation,  ils  auront  aussi  conscience  de  leurs 
devoirs  civiques.  Le  culte  du  drapeau,  l'attachement  au  sol 
natal  suiHsent  pour  faire  des  héros  sur  les  champs  de  bataille  ! 


(1)  Cf.  Discours  déjà  cité  du  colunel  Denferl-Rochereau. 

(2)  Cf.  Rossi,  Traité  de  droit  pénal,  II,  p.  9  s;  Chauvcau  et  Faustin- 
Hélie.  op.  cit.,  I.  p.  601,  n.  378;  Garraud,  op.  cit.,  I,  p.  412;  Bertauld, 
Cours  de  droit  pénal,  p.  361  ;  Le  Sellyer,  Traité  de  la  criminalité,  l, 
u.  136;  Ortolan^  Eléments  de  droit  pénal,  I,  u.  471  s. 

Digitized  by  VjOOQIC 


n 


-  152  — 

Mais  Tarniée  est  aussi  appelée  à  agir  à  rintérieur.  Ici  il  n'y  a 
plus  place  pour  Tenthousiasme  et  les  élans  patriotiques;  le 
calme  et  le  sang-froid  doivent  être  alors  les  qualités  maîtresses 
du  soldat.  C'est  dans  ces  circonstances  qu'il  a  besoin  d'être 
éclairé  et  de  connaître  ses  devoirs. 

Benjamin  Constant  était  plus  radical  ;  il  ne  voulait  pas  d'armée 
de  ligne  à  l'intérieur  :  w  II  y  a  certaines  armes  dont  le  droit 
»  des  gens  interdit  l'usage,  même  aux  nations  qui  se  (ont  la 
»  guerre.  Ce  que  ces  armes  prohibées  sont  entre  les  peuples, 
»  la  force  militaire  doit  l'être  entre  les  gouvernants  et  les  gou-^ 
»  vernés  »  (1). 

Nous  n'allons  pas  aussi  loin.  L'instruction  largement  déve- 
loppée, jointe  au  aj'stème  du  service  personnel  et  obligatoire, 
peut  seule  mettre  le  peuple  en  garde,  croyons-nous,  contre  les 
dangers  de  l'obéissance  passive. 
^  Elle  seule  aussi  peut  remédier  en  même  temps  aux  inconvé- 


(1)  Benjamin  Constant,   op,  cit.,  I,  p.  109. 

(1  de  la  page  153). 

Michel  Chevalier,  dans  un  article  de  la  Revue  des  Dewx- Mondes,  du 
l®''  décembre  1867,  inlilulé  <c  De  la  Constitution  anglaise  »  étudie  la  façon 
dont  les  Anglais  ont  pourvu  aux  dangers  que  l'armée  fait  courir  aux 
libertés  publiques.  Une  première  précaution  est  de  réduire  au  moindre 
nombre  possible  l'armée  de  terre.  Ensuite  l'armée  ne  peut  être  employée 
à  l'intérieur,  même  en  cas  de  désordre  flagrant,  que  sur  la  demande  des 
autorités  civiles  et  celles-ci  sont  personnellement  responsables  de  toute 
réquisition  pareille.  Même  requis,  le  soldat  est  responsable  de  sa  propre 
intervention  et  peut  être  puni,  s'il  y  a  eu  de  son  fait  transgression  delà 
loi,  II  est  soumis,  après  comme  avant  son  enrôlement,  à  la  loi  civile  quoi- 
qu'il doive  obéissance  à  la  loi  militaire,  et  responsable  par  devant  les 
tribunaux  civils  de  ses  actes  envers  les  citoyens.  Tout  soldat  recevant  un 
ordre  illégal,  comme  le  serait  celui  de  faire  feu  sur  un  attroupement  sans 
avoir  été  lui-même  attaqué  ou  avant  la  lecture  du  riot  act  (sommation)  sait 
qu'en  conséquence  de  cette  responsabilité^  il  serait  pendu,  s'il  obéissait.  En 
désobéissant  à  son  supérieur  en  pareil  cas,  il  ne  s'exposerait  guère, parce 
qu'il  y  a  appel  des  tribunaux  militaires  aux  cours  de  justice  du  royaume 
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nients  que  pourrait  présenter  une  atteinte  trop  grave  a  cette 
obéissance,  laquelle  n'en  reste  pas  moins  la  base  de  la  disci- 
pline et  la  conséquence  la  plus  immédiate  de  la  subordination 
de  Tautorité  militaire  à  l'autorité  civile  (1). 


et  celles-ci  casseraient  alors  Tarrét  prononcé  contre  le  soldat  désobéis- 
sant. 

Enfin, pour  que  le  gourernenient  ne  se  serve  pas  de  l'armée  dans  le  but 
de  violer  In  Constitution,  les  Anglais  ont  un  moyen  des  plus  curieux  : 
c'est  le  «  Mutiny'hill  »  devenu  <x  ihe  army  discipline  and  regulacion  act  » 
depuis  1879.  Ils  entendent  par  là  la  loi  qui  établit  et  maintient  la  disci- 
pline dans  l'armée.  Sans  elle,  le  soldat  n'encourrait  que  les  peines  de 
droit  commun.  Elle  est  votée  tous  les  ans,  ordinairement  au  mois  d'avril. 
Si  le  gouvernement  avait  la  velléité  d'abuser  de  l'armée,  le  parlement 
refuserait  de  voter  le  Mutinj-bill j  l'armée  se  débanderait  d'elle-même, 
et  il  serait  impossible  d'y  maintenir  une  discipline  quelconque. 

Michel  Chevalier  indique  encore  quelques  autres  moyens  qui  empêchent 
l'armée  d'opprimer  la  liberté  ;  mais  ils  sont  tout  spéciaux  à  l'Angleterre 
et  ne  nous  intéressent  guère  par  conséquent. 

(1)  V.  la  note  à  la  page  précédente. 
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CHAPITRE  VI 

0E  LA  MISE  KM  MOUYEMEKT  DE  LA  FOUCÏ  ARMEE  DANS 
NOTRE  DROIT  PUBLIC 

Sommaire  :  Préambule. 

Section  /.  Des  autorités  civiles  qui  peuvent  mettre  en  mouvement  la  force 
armée.  —  §  I.  Le  Gouvernement  (le  Président  de  la  République,  les 
Ministres.  «—  §  II.  Les  Présidents  du  Sénat  et  de  la  Chambre  des  dépu- 
tés. —  §  IIL  Les  Présidents  des  Conseils  généraux.  —  §  lY.  Les  Pré- 
sidents des  Collèges  électoraux.  —  §  V.  Les  Autorités  judiciaires  : 
!•  Cours  et  tribunaux;  2o  Présidents  des  cours  et  tribunaux;  3^  Officiers 
de  police  judiciaire;  4*  Membres  du  ministère  public;  5«  Huissiers; 
6»  Notaires.  — §  VI.  Les  Autorités  administratives  :  !•  Préfets;  2*  Se- 
crétaires généraux;  3o  Sous-préfets;  4^  Maires  et  adjoints;  5*  Commis- 
saires de  police;  6^  Juridictions  administratives. 

Section  II,  Cas  et  formes  dans  lesquels  la  force  armée  peut  être  mise  en 
mouvement.  —  §  I,  Guerre.  —  §  II.  Attroupements,  émeutes,  insurrec- 
tions :  1®  Caractères  de  l'attroupement  illicite;  2*  Formes  de  la  réquisi- 
tion de  la  troupe  par  l'autorité  civile;  3o  Des  sommations.  Qui  peut  les 
faire?  Dans  quelles  formes?  4o  Cas  exceptionnels  où  la  troupe  requise 
peut  agir  sans  sommations.  —  §  III.  Exécution  des  décisions  judiciai- 
res. —  §  III.  Cas  exceptionnels  où  In  force  armée  peut  agir  d'elle- 
même  :  1«  Flagrants  délits;  2**  Service  ordinaire  de  la  gendarmerie. 

Section  III,  Effets  de  la  mise  en  mouvement  de  la  force  armée. 

Section  IV,  Sanctions  pénales  du  principe  de  la  subordination  de  l'auto- 
rité militaire  à  l'autorité  civile.  —  §  L  Cas  où  l'autorité  civile  requiert 
sans  droit  l'autorité  militaire.  —  §  II.  Cas  où  l'autorité  militaire  refuse 
d'obéir  aux  réquisitions  légales  de  l'autorité  civile.  —  §  III.  Cas  où 
l'autorité  militaire  agit  sans  réquisition  alors  qu'il  en  faut  une. 

PRÉAMBULE 

Dans  les  deux  chapitres  précédents,    nous  avons  fait  pitts 
œuvre  de  science  politique  que  de  droit  public.  Nous  avons  en 
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eflet  étudié  le  rôle  que  l'armée  doit  jouer  dans  la  Société.  Sa 
nature,  ses  rapports  avec  les  divers  pouvoirs  de  l'Etat  ont  été 
envisagés  surtout  au  point  de  vue  spéculatif.  Si  nous  avons  fait 
quelquefois  des  incursions  rapides  sur  le  domaine  de  notre 
droit  constitutionnel  actuel,  c'était  uniquement  pour  nous  éclai- 
rer et  pour  préciser  les  principes  généraux  que  nous  dégagions. 
L'histoire^elle  non  plus,  n'a  jamais  été  étudiée  en  elle-même  et 
pour  elle-même.  Elle  nous  a  seulement  servi  de  démonstration. 

Mais  à  côté  de  la  science  politique,  il  y  a  l'art  politique, 
c'est*à-dire  l'adaptation  des  principes  généraux  de  la  science 
politique  h  un  certain  pays,  dans  un  moment  donné.  Cette 
adaptation  constitue  le  droit  public  de  ce  peuple.  Il  ne  faut 
pas  dire  pour  cela  que  le  droit  public  est  à  la  science  politique 
ce  que  la  pratique  est  à  la  théorie.  La  pratique,  en  effet,  est 
tout  antre  chose  :  elle  consiste  dans  l'application  de  ce  droit, 
suivant  les  besoins  quotidiens  de  la  Société  qu'il  régit;  et  la 
direction  générale  que  les  gouvernements  impriment  à  l'exé- 
cution des  lois,  constitue  ce  que  Ton  nomme  communément 
la  «  Politique  ». 

Nous  allons  aborder,  dans  notre  dernier  chapitre,  l'art  poli- 
tique qui  a  trait  à  notre  question. 

Après  avoir  étudié,  en  nous  plaçant  à  un  point  de  vue  tout 
scientifique,  les  rapports  de  l'autorité  militaire  et  de  l'autorité 
civile,  après  avoir  établi  le  principe  et  les  conséquences  de  la 
subordination  de  l'une  à  l'autre,  nous  devons  rechercher  com- 
ment, dans  notre  droit  public  actuel,  ce  principe  est  appli- 
qué. 11  s'agit,  en  somme,  de  savoir  par  qui,  dans  quels  cas  et 
dans  quelles  formes,  l'armée  peut  être  mise  en  mouvement,  et, 
une  fois  mise  en  mouvement,  quelles  sont  les  obligations, 
mais  aussi  quels  sont  les  droits  de  l'autorité  militaire. 

Les  rapports  du  pouvoir  militaire  et  du  pouvoir  civil  varient 
suivant  les  ci^rconstances.  Trois  situations  bien  distinctes  peu- 
vent se  présenter  :  l'état  de  paix,  l'état  de  guerre  et  l'état  de 
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La  situation  normale  est  Vétat  de  paix,  défini  négativement 
par  Tart.  9  du  décret  du  4  octobre  1891  sur  le  service  des  pla- 
ces :  «  L'état  de  paix  existe  toutes  les  fois  que  la  place  ii*est 
»  pas  constituée  en  état  de  guerre  ou  de  siège  ».  Dans  ce  cas, 
l'autorité  militaire  et  l'autorité  civile  agissent  chacune  dans  la 
limite  de  ses  attributions  ;  mais  le  principe  de  la  subordination 
reçoit  son  plein  et  entier  effet,  car  l'autorité  militaire  doit 
obtempérer  aux  réquisitions  de  l'autorité  civile  pour  le  main- 
tien ou  le  rétablissement  de  Tordre. 

L'état  de  guerre^  intermédiaire  entre  l'état  de  paix  et  l'état 
de  siège,  n'est  applicable  qu'aux  places  de  guerre.  Alors,  l'au- 
torité civile  doit  agir  de  concert  avec  l'autorité  militaire;  elle 
ne  peut  rendre  aucune  ordonnance  de  police  s'en  s*être  enten- 
due avec  elle,  ni  refuser  de  prendre  les  arrêtés  que  celle-ci 
juge  nécessaires  à  la  sûreté  de  la  place  (déc.  1891,  art.  178). 

L'état  de  siège  peut  exister  dans  deux  cas  :  1®  l'état  de  siège 
proprement  dit,  qui  ne  concerne  que  les  places  fortes  et  qui  est 
déclaré  par  une  loi  ou  par  un  décret,  ou,  dans  des  circonstances 
particulières,  par  décision  du  commandant  militaire  (lois  des 
3  avril  1878,  9  août  1849,  24  décembre  1811  et  8-10  juillet 
1791). 

2^  L'état  de  siège  politique,  qui  s'étend  au  pays  tout  entier,  à 
des  départements,  des  arrondissements  ou  des  communes,  et 
qui  ne  peut  être  déclaré  que  par  une  loi  et  quelquefois  par  un 
décret  du  Président  de  la  République  (loi  du  3  avril  1878,  art. 
1,2,3). 

Dans  le  cas  d'état  de  siège,  les  pouvoiis  dont  l'autorité  civile 
est  investie  pour  le  maintien  de  l'ordre  et  de  la  police  passent 
à  l'autorité  militaire  (loi  de  1849,  art.  7),  si  bien  que  l'on  peut 
dire  qu'ici  la  règle  est  absolument  renversée,  et  que  c'est  l'au- 
torité civile  qui  est  subordonnée  à  l'autorité  mililaire. 

Quel  que  soit  l'intérêt  qu'elle  présente,  nous  n'aborderons 
pas  l'étude  des  rapports  du  pouvoir  civil  et  du  pouvoir  militaire 
dans  l'état  de  guerre  et  dans  l'état  de  siège. 
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Nous  nous  placerons  uniquement  dans  la  situation  normale, 
dans  Tétat  de  paix;  Deux  raisons  nous  décident  à  le  faire. 

En  premier  lieu,  étant  données  les  mœurs  actuelles,  Torga- 
nisation  complète  et  la  force  de  la  police,  les  déclarations  d^état 
de  siège  deviennent  choses  de  plus  en  plus  rares.  Quant  k 
Tétat  de  guerre,  il  est  encore  moins  fréquent.  Ce  sont  là  des 
situations  absolument  exceptionnelles. 

Ensuite  leur  spécialité  n'exclut  pas  leur  difficulté.  Elles  sou- 
lèvent des  questions  très  complexes  et  très  délicates  qui  ont 
déjà  tenté  la  sagacité  de  plusieurs  auteurs.  Après  des  mono- 
graphies comme  celle  de  M.  Théodore  Reinach,  le  commen- 
taire forcément  rapide  et  très  incomplet  que  nous  pourrions 
faire  des  lois  de  1849  et  de  1878  ne  présenterait  aucune  utilité. 


SECTION  I 

DES   AUTORITES     CIVILES     QUI    PEUVENT    METTRE    EN    MOUVEMENT    LA 

FORCE  ARMÉE 

Les  autorités  civiles  qui  peuvent  mettre  en  mouvement  la  force 
armée  sont  nombreuses.  Les  unes  appartiennent  au  gouverne- 
ment, d'autres  a  l'administration,  d'autres  à  la  justice,  d'autres 
enfin  font  partie  de  la  représentation  nationale.  Nous  les  avons 
groupées  en  six  catégories;  chacune  fera  l'objet  d'un  paragra- 
phe distinct. 

§  I,  Le  gouvernement. 

Sous  un  régime  parlementaire  comme  le  nôtre,  le  gouver- 
nement se  compose  de  deux  éléments,  l'un  irresponsable,  le 
chef  de  l'Etat,  en  France  le  Président  de  la  République;  l'au- 
tre responsable,  les  ministres,  dont  la  collobaration  est  néces- 
saire pour  l'accomplissement  de  tout  acte,  et  pour  prendre  une 
décision  quelle  qu'elle  soit. 

Le  premier  devoir  du  gouvernement  est  'de  maintenir  l'ordre 
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à  rintérieiir,  de  sauvegarder  la  Conslitution  et  de  faire  respec- 
ter notre  honneur  et  nos  droits  à  l'étranger. 

Pour  arriver  à  ces  fins^  le  gouvernement  doit  avoir  le  droit 
de  mettre  en  mouvement  la  force  armée  soit  dans  la  métropole, 
soit  dans  les  colonies,  soit  même  hors  de  notre  territoire  en 
cas  de  guerre,  quand  et  comme  il  le  juge  utile. 

Quelle  est  au  juste  la  nature  de  ce  droit?  Est-ce  une  simple 
réquisition  analogue  à  celle  que  peuvent  faire  les  huissiers  on 
les  maires,  par  exemple?  Est-ce  au  contraire  un  droit  propre 
au  gouvernement? 

l/art.  3  al.  3  de  la  loi  du  25  février  1875  dit  :  <f  Le  Président 
de  la  République  dispose  de  la  force  armée;  il  nomme  à  tous 
les  emplois  civils  et  militaires  ».  Pour  toutes  les  autres  autori- 
tés qui  ont  le  droit  de  mettre  Tarmée  en  mouvement,  la  loi 
emploie  le  terme  requérir. 

N'y  a-t-il  là  qu*un  hasard  de  langage,  ou  bien  ce  mot  spécial 
correspond-il  à  une  idée  particulière  ? 

A  notre  avis,  la  disposition  de  la  forôe  armée  est  autre  chose 
qu'une  réquisition.  Elle  en  diffère  par  sa  nature,  par  sa  forme 
et  par  ses  effets. 

Le  gouvernement  est,  par  essence,  supérieur  à  tous  les  orga- 
nes sociaux.  Il  les  concentre  tous.  Seul,  le  Parlement  ne  lui 
est  pas  subordonné;  avec  lui,  il  collabore;  à  tous  les  autres,  il 
commande.  C'est  ainsi  que  la  force  armée  est  dans  sa  main. 
Comme  les  autres  autorités  civiles,  le  Président  de  la  Républi- 
que a  le  droit  de  prendre  une  décision  pour  la  faire  marcher; 
nous  allons  voir  de  quelle  façon.  Mais  il  est  en  même  temps, 
quoique  civil,  le  chef  hiérarchique  de  tout  le  corps  militaire. 
C'est  là  un  caractère  qui  lui  est  absolument  propre  et  que  n'a 
aucune  des  autres  autorités  civiles. 

La  réunion,  sur  sa  tête,  de  ces  deux  prérogatives  donne  au 
Président  de  la  République,  personnifiant  le  gouvernementy  le 
droit  non  seulement  de  mettre  en  mouvement  l'armée,  toute 
l'armée  s'il  le  veut,   mais  encore  de  diriger  ses  mouvements. 
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De  même  qu*un  général  requis  par  une  autorité  civile  a,  commt^ 
nous  le  verrons,  le  droit  de  prendre  les  mesures  purement  mi- 
litaires qu'il  juge  utiles,  de  même  le  Président  de  la  Républi- 
que peut,  en  sa  qualité  de  chef  suprême  de  Tarmée,  donner 
aux  généraux  des  ordres  directs  pour  Texécution  de  la  mise  en 
mouvement  qu'il  a  commandée. 

Du  reste,  peut-on  concevoir  une  réquisition  proprement  dite 
émanant  du  gouvernement?  Lorsque  ce  dernier  dispose  de 
Tarmée,  c'est  lui-même  qui  agit.  Il  en  est  responsable  devant 
le  Parlement  comme  de  tout  autre  acte  politique. 

Celte  observation  nous  montre  en  même  temps  que  le  Prési- 
sident  de  la  République  est  incapable  de  disposer  seul  de  la 
force  armée. 

En  vertu  de  la  loi  du  25  février  1875  (art.  3,  al.  6)  :  «  Chn- 
»  cun  des  actes  du  Président  de  la  République  doit  être  contre- 
»  signé  par  un  ministre  ».  Par  suite  de  cette  disposition  cons- 
titutionnelle, le  chef  de  TEtat  est  irresponsable  politiquement, 
mais  les  ministres,  ses  mandataires,  le  sont  pour  lui  devant  les 
Chambres. 

Lorsque  le  gouvernement  croira  nécessaire  la  mise  en  mou- 
vement de  la  force  armée,  en  cas  de  mobilisation  par  exemple» 
la  question  sera  discutée  en  conseil  des  ministres  et  l'ordre 
sera  donné  dans  la  forme  d'un  décret  signé  par  le  Président  de 
la  République  et  contresigné  par  un  ministre. 

Donc  la  disposition  de  la  force  armée  est  bien  distincte  de  la 
réquisition.  C'est  un  droit  propre  au  gouvernement,  pour  l'exer- 
cice duquel  collaborent  ses  deux  éléments,  sous  le  contrôle  des 
Chambres. 

Est-ce  que  le  Président  de  la  République,  pris  individuellc- 
menty  peut  commander  l'armée  en  personne?  Peut-il  se  mettre 
à  la  tête  des  troupes? 

La  question  s'est  souvent  posée  au  cours  du  siècle  et  a  élé 
résolue  difTéremment  suivant  les  époques. 

D'après   la   Constitution   de   1791,  le  roi  avait   le  droit  de 
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prendre  en  personne  le  commandement  des  troupes.  C'est  ce 
qui  résulte  par  a  contrario  du  tit.  III,  ch.  II,  sect.  1",  art.  6  (1). 

En  1793,  il  ne  pouvait  être  question  d'un  droit  analogue 
attendu  qu'il  n'y  avait  pas  de  chef  d'Etat,  le  pouvoir  exécutif 
étant  con6é  à  un  conseil  de  vingt-quatre  membres  (art.  62). 
La  même  raison  subsistait  dans  la  Constitution  de  l'an  III; 
aussi  ce  droit  fut-il  refusé  aux  directeurs  d'une  manière 
expresse  (art.  144)  (2). 

Dans  la  Constitution  de  Tan  VIII,  la  division  du  pouvoir  existe 
toujours.  L'article  47  dit  bien  que  «  le  Gouvernement  distribue 
»  les  forces  de  terre  et  de  mer  et  en  règle  la  direction  »,  mais 
en  réalité,  ce  droit  n'appartint  qu'au  Premier  Consul,  qui  seul 
se  mit  à  la  tête  des  armées. 

Bien  que  le  Sénatus-Consulte  de  floréal  an  XII  fût  muet  à 
cet  égard,  l'Empereur  naturellement  commandait  ses  troupes 
en  personne.  Il  puisait  ce  droit  sinon  dans  les  termes  de  la 
Constitution,  du  moins  dans  son  esprit,  l'origine  du  pouvoir 
étant  toute  militaire. 

Les  Chartes  de  1814  (art.  14)  et  1830  (art.  13)  employant 
les  expressions  :  «  le  roi  commande  les  forces  de  terre  et  de 
mer  »,  ne  pouvaient  laisser  aucun  doute  sur  le  droit  du  chef  de 
l'État. 

Par  contre  l'article  50  de  la  Constitution  de  1848  est  ainsi 
conçu  :  «  Le  Président  de  la  République  dispose  de  la  force  ar- 


(1)  «  Si  le  roi  se  met  à  la  tête  d'une  armée  et  eu  dirige  les  forces  contre 
la  nation  ou  h'îI  ne  s'oppose  pas  par  un  acte  formel  à  une  telle  entreprise 
qui  s'exécuterait  en  son  nom,  il  sera  censé  avoir  abdiqué  ki  royauté  ». 
Cet  article  fait  bien  supposer  que  si  le  roi  se  met  à  la  tête  de  l'armée 
dont  il  est  le  chef  (art.  1,  ch.  IV,  lit,  III)  dans  l'intérêt  de  la  nation,  il 
agit  dans  la  limite  de  ses  droits. 

(2)  «  Il  {le  directoire)  dispose  de  la  force  armée  sans  qu'en  aucun  cas, 
le  directoire  collectivement,  ni  aucun  de  ses  membres  puisse  la  comman- 
der, ni  pendant  le  temps  de  ses  fonctions,  ni  pendant  les  deux  années 
qui  suivent  immédiatement  l'expiration  de  ces  mêmes  fonctions  a. 
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mre,  sans  pouvoir  jamais  la  commander  en  personne  ».  Celait 
une  prëcnalion  prise  contre  lui.  Un  représentiuit,  M.  Briinet, 
dt^pusa  un  amendement  en  sens  contraire,  mais  sa  demande  fut 
repoussée  à  la  presque  unanimité. 

I^a  Constitution  du  14  janvier  1852,  qui  suivait  le  coup  d*Etat 
et  qui  précédait  la  proclamation  de  TEmpire    existant  déjà   en 
fait,  rendait  au  Président  de  la  République  le  commandement 
effectif  de  Tarmée  (Tit.  IH,  art.  6).  L'article  14  du  sénatus- 
consulte  du  21  mai  1870  contenait  une  disposition  analogue. 
Nous  arrivons  enfin  \\  la  Constitution  de  1875,  Le  projet  de 
la  commission  n'indiquait  pas  les  attributions  du  Président  de 
la  République.  Un  député,  M.  Marcel  Barthe,  crut  avec  raison 
qu'il  était  bon  de  les  énoncer  avec  précision.  Dans  un  contre- 
projet,  il  proposait  un  art.  3  ainsi  conçu  pour  la  partie  qui  nous 
intéresse  :  «  Le  maréchal  de  Mac-Mahon...  dispose  de  la  force 
armée,  sans  pouvoir  la  commander  en  personne  ».  Le  général 
de  Chabaud  La  Tour,  ministre  de  l'intérieur,  protesta    avec 
énergie  et  déclara  que  «  s'il  était  adopté  une  disposition  qui 
»  empêchât  le  maréchal  de  Mac-Mahon  de  tirer  son  épée  pour 
»  défendre  son  pays,  il  n'hésiterait  pas  vingt-quatre  heures  à 
»  déposer  le  titre  de  Président  de  la  République  »  (Séance  du 
f^  fév.)  (1). 

M.  Barthe  retira  son  amendement  sous  réserve  de  le  repré- 
senter à  la  troisième  délibération.  A  la  séance  du  24  février,  il 
fut  représenté  en  effet,  mais  avec  quelques  modifications,  par 
MM.  Wallon,  Amédée  Beau,  Ricard,  Corne,  Casimir  Périer, 
J.  Buisson,  J.  Feriy,  Henri  Brisson.  Une  de  ces  modifications 
consistait  précisément  dans  la  suppression  des  mots  :  «  Sans 
pouvoir  la  commander  en  personne  »  (2). 

Il  résulte  donc  de  l'élaboration  de  cet  art.  3,  d'une  façon 
indiscutable,  qu'à  l'heure  actuelle  le  Président  de  la  Républi- 


(I)  Journ,  off.,  2  févr.  1875,  p.  879  et  880. 
(^)Journ,  off.,  -25  févr.  1875,  p.  1443. 
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que  a  le  droit  de  commander  l'armée  en  personne;  et,  cooime 
la  loi  ne  fait  pas  de  distinction  suivant  qu'il  est  militaire  ou 
civil,  l'interprète  ne  peut  pas  en  faire  davantage. 

Mais  est-ce  que  le  Président  de  la  République  peut  de  lui- 
même  prendre  le  commandement  effectif  des  troupes?  Nous  ne 
le  croyons  pas.  Ici  encore  reçoit  son  application  la  règle  de 
notre  droit  constitutionnel  qui  exige  la  collaboration  des  deux 
éléments  du  gouvernement  pour  faire  un  acte  quelconque  ten- 
dant à  la  direction  générale  des  affaires  politiques. 

Le  contrôle  du  Parlement,  dans  ce  cas,  doit  pouvoir  s'exer- 
cer plus  sérieusement,  s'il  est  possible,  qu'en  toute  autre  cir- 
constance. Combien  est  grave,  en  effet,  cet  acte  du  Président 
de  la  République  à  cause  de  ses  conséquences  toujours  à  pré- 
voir !  Donc,  le  chef  de  l'Etat  ne  pourra  commander  en  per- 
sonne l'armée  que  s'il  est  d'accord  avec  ses  ministres  (1).  Il 
Auidra  en  quelque  sorte  qti'il  se  nomme  lui-même  généralis- 
sime par  un  décret  contresigné  d'un  ministre.  La  responsabilité 
politique  du  cabinet  devant  les  Chambres  est,  dans  ce  cas,  une 
garantie  eflicace  cotitre  les  coups  d'Etat  qui  sont  toujours  h 
craindre. 

Est-ce  néanmoins  une  garantie  suflisanle?  Ce  pouvoir  du 
chef  d'Etat  que  sous-enlend  la  Constitution  de  1875  ne  peut, 
selon  nous,  que  présenter  des  inconvénients  et  aucun  avan- 
tage. Les  Constituants  de  1848,  à  cet  égard,  nous  paraissent 
avoir  été  beaucoup  plus  circonspects.  Certes,  jusqu'à  présent, 
les  événements  n'ont  pas  justifié  nos  appréhensions,  mais  le 
péril  n'en  existe  pas  moins.  La  disposition  de  la  force  armée 
est  un  attribut  essentiel  du  chef  de  l'Etat;  on  ne  peut  le  con- 
tester. Or  on  est  unanime  pour  dire  qu'elle  n'est  pas  sans 
danger.  Qu'est-il  besoin  de  les  augmenter  encore  en  la  ren- 
forçant du  droit  au  commandement  effectif? 

La   liberté   est  encore  plus   menacée  à  cause  de  la  facilité 

(1)  Saint-Girons,  Manuel  de  droit  constitutionnel,  p*  385, 
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légale  pour  ainsi  dire  avec  laquelle  il  pourrait  la  violer,  lorsque 
le  Président  de  la  République  est  général.  Dans  ce  cas,  le 
prestige  qu'il  peut  avoir  sur  Farmée  peut  devenir  un  nouveau 
péril,  si  ce  général  n'est  pas  un  homme  d'honneur  et  un  scru- 
puleux gardien  de  la  Constitution.  Aussi  préférons-nous  voir 
un  civil  a  la  tête  du  gouvernement;  le  principe  de  [a  subordi- 
nation de  l'autorité  militaire  à  l'autorité  civile  est  ainsi,  nous 
semble-t-il,  sauvegardé  d'une  façon  plus  complète  (l). 

Le  Président  de  la  République  nomme  à  tous  les  emplois 
militaires.  La  plupart  du  temps,  ces  nominations  ont  lieu  par 
simple  décret.  Certaines  d'entre  elles  cependant  sont  faites 
en  Conseil  des  ministres.  C'est  ainsi  que  le  Président  de  la 
République,  s'il  nomme  les  commandants  de  corps  d'armée 
par  simple  décret,  ne  peut,  en  temps  de  paix,  les  maintenir  plus 
de  trois  ans  en  fonctions  que  par  un  décret  spécial  rendu  en 
Conseil  des  ministres  (loi  24  juillet  1873,  art.  14).  Cette  dispo- 
sition a  été  évidemment  dictée  par  un  certain  sentiment  de 
méfiance  a  l'égard  de  la  popularité  que  pourraient  acquérir 
les  généraux  ayant  un  grand  commandement  (2). 

Les  ministres,  —  Les  ministres  ont  une  double  qualité.  Non 
seulement  ils  sont  des  agents  politiques,  mais  encore  ils  sont 
des  administrateurs.  Comme  membres  du  gouvernement,  nous 
avons  vu  qu'ils  participent  au  droit  de  disposition  de  la  force 
armée  qui   appartient   au   Président  de  la  République.  Mais 


(1)  Nous  De  voulons  pas  dire  par  là  que  lorsque  le  président  de  la 
République  est  général,  il  devienne  une  autorité  militaire.  Car  ce  qui 
fait  qu'une  aulorité  est  militaire  ou  civile,  c'est  la  nature  de  la  fonction 
et  DOn  le  caractère  de  celui  qui  en  est  investi.  Lorsque,  par  exemple,  le 
rr.arôchal  de  Mac-Mahon  était  à  la  présidence,  il  exerçait  des  fonctions 
civiles.  Réciproquement,  un  ministre  de  la  guerre  qui  est  un  civil,  n'en 
est  pas  moins  une  autorité  militaire. 

(2)  T^a  Conet.  de  l'an  III  (art.  146)  décidait,  dans  le  même  sens,  que  le 
directoire  aurait  le  droit  de  nommer  les  généraux  en  chef,  mais  qu'il  ne 
pourrait  les  choisir  parmi  les  parents  ou  les  alliés  de  ses  membres, 
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peuvent-ils  en  outre,  en  tant  qu'administrateurs,  requérir  la 
force  armc^e  comme  peuvent  le  faire  par  exemple  leurs  inférieurs 
hiérarchiques,  les  préfets?  Il  faut  hardiment  répondre  que 
non  ;  aucun  texte  de  loi,  en  eflet,  ne  leur  reconnaît  ce  droit. 
Que  Ton  ne  dise  pas  :  puisque  les  préfets  peuvent  requérir  la 
force  pul>lique,  les  ministres  qui  sont  leurs  supérieurs  hiérar- 
chiques le  peuvent  évidemment.  Ces  arguments  par  a  fortiori 
n'ont  aucune  valeur.  En  veut-on  une  preuve  ?  Les  préfets,  en 
vertu  de  leur  pouvoir  réglementaire,  ont  le  droit  de  prendre 
des  arrêtés  de  police  dans  les  limites  de  leur  département;  et 
cependant  les  ministres,  pris  individuellement,  ne  peuvent  en 
faire  autant,  parce  que  ce  droit  est  réservé  au  gouvernement. 

Mais  si  les  ministres  ne  peuvent  pas  directement  requérir  la 
force  publique,  ils  ne  sont  point  pour  cela  désarmés  devant 
une  émeute.  Sans  recourir  au  droit  de  disposition  de  la  force 
armée,  ce  qui  est  chose  fort  grave,  ils  peuvent  donner  des 
ordres  en  conséquence  au  préfet  de  police  à  Paris,  aux  préfets 
dans  les  départements,  et  dans  ce  cas,  ce  sont  ces  derniers 
qui,  sur  l'invitation  des  ministres,  celui  de  l'intérieur  plus 
spécialement,  requièrent  l'autorité  militaire. 

Le  ministre  de  la  guerre  est  dans  une  situation  h  part.  Comme 
membre  du  gouvernement,  il  participe,  comme  ses  collègues  du 
cabinet,  au  droit  de  disposition  de  la  force  armée,  mais  en  sa 
qualité  d'autorité  militaire,  il  doit  obéir  aux  ordres  du  pouvoir 
civil.  C'est  lui  qui  serait  chargé  de  diriger  le  mouvement  des 
troupes  que  prescrirait  le  gouvernement,  si  celui-ci  usait  de 
l'art.  3  al.  3  de  la  Constitution  du  25  février  1875.  C'est  lui 
encore  qui  a  la  haute  main  sur  le  choix  et  l'exécution  des  mesu- 
res à  prendre  à  la  suite  d'une  réquisition  de  la  force  armée 
par  l'autorité  civile,  ce  qui  est  du  domaine  exclusif  de  l'auto- 
rité militaire. 

Dans  un  cas  tout  exceptionnel,  les  ministres  peuvent,  en 
verlu  d'un  pouvoir  qui  leur  est  propre,  disposer  de  la  force 
armée  :  c'est  lorsque  le  Conseil  des  ministres  est  investi  du 
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pouvoir  exécutif  en  cas  de  décès  ou  de  démission  du  Président 
de  la  République  (loi  du  25  février  1875,  art.  7). 

§  II.  Les  Présidents  du  Sénat  et  de  la  Chambre  des  députés. 

Nous  avons  vu  plus  haut  que  les  Assemblées,  pour  assurer 
leur  liberté,  doivent  exercer  seules  et  souverainement  la  police 
de  leur  siège.  Ce  principe  n*a  jamais  été  sérieusement  contesté, 
mais  en  fait,  son  efficacité  a  été  quelquefois  restreinte.  En  eOet, 
pour  que  ce  droit  des  Chambres  soit  entièrement  sauvegardé, 
il  faut  qu'elles  puissent,  par  l'intermédiaire  de  leur  président, 
requérir  directement  la  force  armée.  C'est  le  meilleur  moyen 
qu'elles  aient  de  se  mettre  a  Tabri  d'un  coup  de  force  de  la 
part  du  pouvoir  exécutif. 

Si  elles  ne  peuvent  que  s'adresser  à  lui  pour  lui  demander 
les  troupes  nécessaires  à  leur  protection,  leur  autonomie 
n'existe  plus  ;  leur  sort  dépend  du  bon  plaisir  du  chef  de  l'Etat 
ou  de  ses  ministres.  M.  Floquet,  dans  son  rapport  du  18  juillet 
1879  sur  le  projet  de  loi  qui  devint  la  loi  du  22  juillet,  disait  : 
«  Le  droit  de  réquisition  directe  de  la  force  armée,  au  profit 
»  des  Assemblées  représentatives,  date  au  moins  de  1789.  Il  n'a 
»  jamais  été  nié  formellement,  même  quand  il  n'était  pas  expli- 
»  citement  formulé  dans  les  Constitutions  ». 

M.  Floquet  exagérait  évidemment  en  parlant  de  l'unanimité 
des  Constitutions  sur  ce  point. 

En  juin  1789,  TAsseniblée  ayant  été  environnée  de  troupes 
envoya  au  roi  une  députation  pour  lui  représenter  que  la  police 
de  la  salle  de  l'Assemblée  ne  pouvait  appartenir  qu'à  l'Assem- 
blée elle-même;  et  dans  la  Constitution  de  1791,  elle  attribua 
au  Corps  législatif  le  droit  de  disposer,  pour  sa  sûreté  et  pour 
le  maintien  du  respect  qui  lui  était  dû,  des  forces  établies 
avec  son  consentement  dans  la  ville  où  il  tenait  ses  séances 
(lit.  III,  ch.  III,  sect.  I,  art.  4). 

La  Constitution  de  1793  contient  une  disposition  analogue 

Digitized  by  V^OOQIC 


-   IG6  — 

(art.  52),  ainsi  que  celle  du  5  fructidor  de  Tan  III  (art.  62  et  69). 

Depuis  cette  époque  jusqu'en  1848,  si  le  droit  de  police  a 
été  toujours  reconnu  aux  Assemblées,  soit  dans  les  Constitu- 
tions, soit  seulement  dans  les  règlements  des  Chambres  comme 
sous  la  Restauration,  il  n'en  a  pas  été  de  même  du  droit  de 
réquisition  directe. 

Par  contre,  le  décret  du  11  mai  1848  (art.  6  et  7),  reproduit 
plus  tard  dans  les  articles  85  et  86  du  règlement  de  l'Assem- 
blée nationale,  porte  que  «  le  Président  est  chargé  de  veiller 
»  Il  la  sûreté  intérieure  et  extérieure  de  l'Assemblée  nationale. 
»  A  cet  effet,  il  a  le  droit  de  requérir  la  force  armée  et  toutes 
»  les  autorités  dont  il  juge  le  concours  nécessaire.  Les  réqui- 
))  sitions  peuvent  être  adressées  directement  à  tous  officiers, 

»  etc ».  Mais,  comme  le  dit  M.  Pierre,  <(   la  Constituante 

))  ne  fut  pas  aussi  prévoyante  pour  ses  successeurs  que  pour 
»  elle-même  »  (1).  Le  texte  du  décret  du  11  mai  1848  ne  repa- 
rut pas  dans  la  Constitution  du  4  novembre  (art.  32)  *,  elle 
se  contenta  de  dire  que  l'Assemblée  nationale  fixerait  l'impor- 
tance des  forces  militaires  établies  pour  sa  sûreté  et  qu'elle  en 
disposerait. 

Aussi,  l'art.  112  du  règlement  de  la  Législative  ne  donna-t- 
il  pas  au  président  le  droit  de  requérir  directement  la  force 
armée. 

En  novembre  1851,  l'Assemblée  ne  se  sentant  pas  suffisam- 
ment armée  contre  un  coup  d'Etat  imminent,  un  projet  fut 
déposé  ayant  pour  objet  de  remettre  en  vigueur  le  décret  du 
11  mai  1848.  C'est  la  proposition  des  questeurs.  Plusieurs  sou- 
tenaient que,  ce  décret  n'étant  pas  aboli,  une  loi  nouvelle  était 
inutile.  De  ce  nombre  fut  Jules  Favre.  Après  une  vive  discus- 
sion, ce  projet  fut  repoussé  dans  la  séance  du  17  novembre. 

Sous  l'Empire,  ni  le  Sénat,  ni  le  Corps  législatif  n'avaient 
le  droit  de  réquisition  directe. 

(1)  Pierre,  op,  cit.,  n.  1120. 
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L'Assemblée  nationale  manifeslîi  à  maintes  reprises,  dntifl 
ses  résolutions)  l'intention  de  revenir  a  Tart.  32  de  la  Consti- 
tution de  1848. 

A  rheure  actuelle,  la  question  est  tranchée  par  les  art.  108 
et  109  du  règlement  du  Sénat  et  par  les  art.  134  et  135  de 
celui  de  la  Chambre.  Mais  les  uns  et  les  autres  ont  été  préri- 
sés,  complétés  et  ont  acquis  l'autorité  légale  depuis  la  loi  du 
22  juillet  1879,  dont  nous  avons  donné  par  ailleurs  le  texte  de 
Tart.  5  qui  est  fondamental  en  la  matière. 

Lorsqu'à  cette  époque  il  fut  question  de  transporter  le  sihge 
du  Parlement  de  Versailles  à  Paris,  il  fallut  nécessairement  se 
préoccuper  de  la  manière  dont  les  Chambres  pourraient  assu- 
rer leur  sûreté  intérieure  et  extérieure.  Aussi  le  gouvernement 
proposa-t-il  que  a  l'importance  et  la  composition  des  forces 
militaires  nécessaires  à  leur  sûreté  intérieure  et  extérieure  se- 
raient fixées  pour  chacune  d'elles  par  son  président,  et  que 
celte  force  serait  placée  sous  les  ordres  de  chaque  président  ». 
Ce  texte  sous-entendait  le  droit  de  réquisition  directe  au  profit 
des  Assemblées  représentatives. 

La  commission  du  Sénat,  prétextant  le  danger  qu'un  tel 
droit  pourrait  faire  naître,  la  désorganisation  possible  de  la 
force  armée  par  des  exigences  exagérées  et  imprt-vuesj  et  le 
manquement  qui  pourrait  en  résulter  au  respect  dû  ïi  Tunité 
du  commandement  et  à  la  hiérarchie  militaire,  écarluit  le  droit 
de  réquisition  directe  et  le  subordonnait  à  une  entente  préala- 
ble avec  le  ministre  de  la  guerre  (1). 

La  commission  de  la  Chambre  des  députés,  par  i'orgaiie  de 
st»u  rapporteur  M.  Floquet,  repoussa  l'amendement  du  Sénat. 
Dans  son  rapport  du  10  juillet  1879,  M.  Floquet  rrippiLi  le 
discours  que  M.  Grévy  avait  prononcé,  en  1869,  devant  le  (^orpa 
législatif,  en  faveur  du  droit  de  réquisition  directe,  les  puis- 

(I)  Le  rapporteur  de  la  cummission  du  Sénat  êluil  M.  Julos  tiiuitm,  qui 
déposa  son  rapport  le*  1*' juillet  1879. 
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sauts  arguments  qu'il  avait  présentés  et  les  réponses  pérenip- 
toires  qu'il  avait  faites  aux  objections  qu'on  lui  avait  opposées. 
Le  droit  de  réquisition  n'est  pas  incompatible  avec  celte  dis- 
position C(mstitutionneIIe  qui  donne  au  chef  de  l'État  le  com- 
mandement ^général  des  armées.  Nombreux  sont  les  cas  en 
effet  où  des  autorités  civiles,  administratives  ou  judiciaires 
peuvent  elles  aussi  requérir  la  force  armée. 

Les  présidents  des  collèges  électoraux  qui  nomment  les 
Assemblées  législatives  le  peuvent  également  :  «  Comment  le 
ï)  tout  aurait-il  moins  de  pouvoir  que  la  partie  »? 

Il  est  incontestable  que  la  concurrence  entre  les  réquisitions, 
sous  un  régime  où  il  y  a  deux  chambres  et  un  pouvoir  exécutif 
indépendants,  peuvent  présenter  de  grands  embarras  dans  la 
pratique  et  soulever  des  conflits;  mais,  comme  le  disait  M.  Grévy, 
«  un  inconvénient  n'est  pus  une  inconstilutionnalité  ».  Le  droit 
de  réquisition  directe  est  le  meilleur  moyen,  pour  les  Assem- 
blées, de  sauvegarder  leur  indépendance;  sa  nécessité  est  trop 
évidente  pour  qu'on  se  laisse  impressionner  par  les  inconvé- 
nients plus  ou  moins  hypothétiques  qu'il  peut  avoir. 

La  rédaction  de  la  commission  de  la  Chambre,  qui  est  depuis 
devenue  Tart.  5  delà  loi  du  22  juillet  1879,  fut  adoptée  h  la 
Chambre  dans  la  séance  du  15  juillet  et  au  Sénat  le  19,  à  la 
suite  d'explications  données  par  le  général  de  Gresley,  minis- 
tre de  la  guerre,  et  de  Tiulervention  de  M.  Le  Royer,  alors 
garde  des  sceaux. 

Quelle  est  la  limite  de  ce  droit  de  réquisition  ?  Elle  résulte 
de  la  nature  même  des  pouvoirs  et  des  fonctions  de  ceux 
auxquels  il  appartient. 

Les  présidents  n'ont  le  droit  de  requérir  les  troupes  que 
pour  assurer  la  sécurité  intérieure  et  extérieure  des  Palais  où 
siègent  les  Assemblées.  Us  ne  pourraient  donc  pas  légalement 
re(|uérir  toute  la  force  armée  de  la  France,  car  alors  ils  met- 
traient en  échec  le  droit  du  Président  de  la  République  (loi 
du  25  fév.  1875,  art.  3). 

Digitized  by  VjOOQIC 


-  169  — 

Il  est  bien  certain  que  la  limite  exacte  de  ce  droit  est  une 
question  d'opportunité  et  qu'en  fait  elle  dépend  des  circons- 
tances. 

Aux  termes  de  l'article  5,  les  présidents  peuvent  s'adresser 
directement  à  tous  officiers,  ou  commandants,  qui  sont  tenus 
d'y  obtempérer  immédiatement,  sous  les  peines  portées  par  le» 
lois,  sans  recourir  à  l'intermédiaire  du  Ministre  de  la  guerre. 
En  l'espèce,  le  chef  immédiat  de  l'officier,  c'est  le  président 
représentant  le  pouvoir  législatif  qui  requiert. 

Cela  n'empêche  pas,  en  temps  ordinaire,  une  entente  entre 
les  présidents  des  Chambres  et  le  Ministre  de  la  guerre  pour 
fixer  l'importance  et  la  composition  des  forces  qui  doivent  as- 
surer la  sécurité  des  assemblées.  Ces  forces  sont  commandées 
par  des  chefs  choisis  par  les  présidents  et  placés  sous  leurs 
ordres.  Mais  cette  entente  avec  le  Ministre  de  la  guerre  n'est 
pas  obligatoire  comme  le  demandait  le  Sénat.  En  cas  de  crise 
ou  de  résistance,  les  présidents  pourraient  et  devraient  s'en 
passer. 

u  Les  Présidents  du  Sénat  et  de  la  Chambre  des  députés 
»  peuvent  déléguer  leur  droit  de  réquisition  aux  questeurs  ou 
»  à  l'un  d'eux  ». 

La  délégation  peut  être  spéciale  pour  chaque  acte  ou  géné- 
rale. La  loi  ne  fait  pas  de  distinction. 

Doit-elle  être  faite  par  écrit?  Cette  question,  comme  la  pré- 
cédente, avait  été  examinée  avec  soin  en  1848.  Le  général  de 
Baraguay  d'Hilliers  et  M.  Caussidière  demandèrent  la  nécessité 
d'un  écrit  pour  la  délégation  comme  pour  la  réquisition.  — 
M.  Baze  s'éleva  avec  force  contre  cette  opinion  et  l'Assemblée 
lui  donna  gain  de  cause.  —  On  doit  aujourd'hui  en  décider  de 
même,  les  termes  de  l'article  5  ne  faisant  que  reproduire  ceux 
du  décret  du  11  mai  1848. 

Mais  nous  préférerions  que  la  loi  exigeât  un  écrit.  «  On  a 
»  bientôt  fait  d'écrire  deux  lignes,  comme  disait  M.  Caussidière; 
»  autrement  il  s'élèverait  des  conflits,  ou  transgresserait  les 
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»  ordres,  on  les  trangresserait  d\iQe  manière  différente  ou 
»  contraire  à  l'intention  de  celui  qui  les  avait  donnés  »  (1). 

§  III.  Les  Présidents  des  Conseils  généraux. 

Une  question  analogue  ù  celle  que  nous  venons  d'étudier 
dans  le  paragraphe  précédent  se  pose  en  ce  qui  touche  les 
assemblées  départementales. 

En  vertu  de  Tart.  29  de  la  loi  du  10  août  1871,  «  le  prési- 
dent du  Conseil  général  a  seul  la  police  de  rassemblée;  il  peut 
fuirc  expulser  de  l'auditoire  ou  arrêter  tout  individu  qui  trouble 
Tordre  ». 

Ce  droit  de  police  a  été  défini  et  précisé  dans  une  circulaire 
du  Ministre  de  l'intérieur  du  18  octobre  1871.  L'étendue  et  le 
mode  d'exercice  de  ce  pouvoir  ont  été  l'objet  de  vives  contro- 
verses» 

Un  point  certain,  c'est  que  le  président  du  Conseil  général  n'a 
que  la  police  intérieure  de  l'assemblée,  et  que,  conformément 
h  l'arl.  29,  il  ne  peut  veiller  h  sa  sûreté  extérieure,  ni  prendre 
des  mesures  à  cet  effet.  Aussi  plusieurs  décrets  ont-ils  annulé, 
pour  excès  de  pouvoir,  des  délibérations  de  Conseils  généraux 
qui  avaient  introduit  dans  leur  règlement  un  article  conférant 
au  président  le  droit  de  police  extérieure  (Décret  du  14  déc. 
1872,  Aude;  Déc.  du  11  juillet  1873,  Lot-et-Garonne). 

Mais  celui-ci  peut-il  requérir  directement  la  force  publique 
dans  la  limite  de  son  droit  de  police? 

A  la  suite  d'un  conflit  survenu  entre  le  préfet  des  Bouches- 
du-Rhône  et  le  président  du  Conseil  général  de  ce  département, 
le  Conseil  d'Etat  fut  appelé  à  donner  son  avis.  C'est  ainsi  qu'il 
décida,  le  3  décembre  1874,  que  le  droit  de  police  du  prési- 
dent du  Conseil  général  ne  comporte  pas  celui  de  requérir 
directement  la  force  publique;  car  ce  droit  de  réquisition  n'est 


1^;  (1)  Cf.  pour  tout  ce  paragraphe,  Pierre,  op,  cit.,  n.  1120  s. 
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pas  le  corollaire  nécessaire  et  implicite  de  la  mission  de  ntain- 
tenir  Tordre  dans  un  lieu  qui  est  ouvert  au  public.  Yuict  pour- 
quoi nous  avoQs  vu  que  les  présidents  des  Chambres  n'ont 
eu  ce  droit  que  Iorsqu\in  texte  formel  le  leur  donnnit  ;  nous 
verrons  aussi  qu'il  a  fallu  un  texte  encore  pour  Taccorder  aux 
présidents  des  collèges  électoraux.  La  loi  qui  confère  aux  uns 
et  aux  autres  le  droit  de  police  sur  rassemblée  qu'ils  présideni 
n'est  pas  suffisante  pour  cela. 

Or,  où  est  le  texte  qui  donne  aux  présidents  des  Conseils 
généraux  le  droit  de  réquisition  directe?  11  n'en  existe  pas. 

D'autre  part,  sauf  les  exceptions  formelles  prévues  dans  les 
art.  51,  52  et  76  de  la  loi  du  10  août  1871,  le  Conseil  général 
n'entre  en  relations  qu'avec  le  préfet. 

Donc,  si  le  président  juge  nécessaire  que  des  agents  stkient 
mis  à  sa  disposition  dans  la  salle  des  séances,  il  doit  les  deman- 
der au  préfet,  qui  apprécie  dans  quelle  mesure  et  de  quelle 
manière  il  doit  déférer  à  cette  demande.  Si  le  préfet  y  accède, 
le  président  a  le  droit  de  donner  des  ordres  aux  agents  ou 
soldats,  dans  les  limites  de  la  mission  à  lui  confiée  par  THi-t.  29 
de  la  loi  de  1871. 

Cependant  le  droit  du  président  ne  peut  faire  obstacle  a  celui 
qu'a  le  préfet,  agissant  comme  représentant  du  pouvoir  exécu- 
tif, de  prendre  sous  sa  responsabilité  les  mesures  qu'il  jugerait 
nécessaires  pour  maintenir  l'ordre  public  et  faire  respecter  les 
lois  (1). 

Néanmoins  si  la  force  publique  n'est  pas  à  la  disposition  des 
Conseils  généraux,  il  est  un  cas  où  cela  peut  exister.  Nous  fai- 
sons allusion  à  la  loi  du  15  février  1872,  dite  «  loi  Tréveneuc  ». 

On  sait  que  si  les  Chambres  venaient  h  être  illégitlement 
dissoutes  ou   empêchées  de  se   réunir,   les  conseils   généraux 


(1)  Cf.  Balbie,  op.  cil,,  III,  n.  352;  Ducrocq,  op,  cit.,  l,  n.  137;  Aucoc, 
op,  cit.,  u.  138;  Simonel,  op.  cit.,  u.  598;  Btock,  Dict.d'adin,,  v»  Con&ûiU 
gén.,  n.  38. 
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devraient  s^assembler  immédiatement,  de  plein  droit  et  sans 
qu'il  soit  besoin  de  convocation  spéciale  (art.  1). 

Ils  pourvoiraient  d'urgence  au  maintien  de  la  tranquillité 
publique  et  de  Tordre  légal  (art.  2). 

Dans  ce  cas,  selon  nous,  contrairement  au  droit  commun,  le 
président  du  Conseil  général  pourrait  requérir  la  force  publi- 
que sans  l'assistance  du  préfet.  Si  Ton  exigeait  ce  concours,  on 
rendrait  illusoire  le  rôle  exceptionnel  des  Conseils  généraux. 
En  ciTet,  l'auteur  d'une  dissolution  illégale  ne  manquerait  pas 
de  révoquer  tous  les  préfets  en  masse  et  de  mettre  à  leur  place 
des  hommes  tout  à  sa  dévotion,  qui  résisteraieut  inévitablement 
à  la  demande  des  présidents  des  Conseils  généraux. 

La  loi,  dans  les  articles  suivants,  a  organisé  une  véritable 
Assemblée  nationale  provisoire  qui  se  réunirait  immédiatement 
et  qui  serait  composée  de  deux  délégués  élus  par  chaque  Con- 
seil général  en  comité  secret  (art.  3).  Cette  assemblée  serait 
chargée  de  prendre,  pour  toute  la  France,  les  mesures  urgentes 
que  nécessiterait  le  maintien  de  l'ordre,  et  spécialement  celles 
qui  auraient  pour  objet  de  rendre  à  l'Assemblée,  illégalement 
dissoute  ou  dispersée,  la  plénitude  de  son  indépendance  et 
l'exercice  de  ses  droits  (art.  5). 

Celte  loi  contient  enfin  un  article  6  ainsi  conçu  ;  «  Les  déci- 
sions de  l'Asemblée  des  délégués  doivent  être  exécutées  ii 
peine  de  forfaiture  par  tous  les  fonctionnaires,  agents  de  l'au- 
torité et  commandants  de  la  force  publique  ». 

De  ce  texte  il  résulte  donc  bien  clairement  que  cette  Assem- 
blée a  le  droit  de  requérir  la  force  armée  pour  faire  respecter  ses 
décisions,  attendu  qu'un  refus  d'obéissance  de  la  part  des  dépo- 
sitaires de  la  force  publique  les  rendrait  coupables  de  forfaiture. 

§  IV.  Les  Présidents  des  Collèges  électoraux. 

On  appelle  collège  électoral  l'ensemble  des  électeurs  d'une 
commune  ou  section  de  commune  dans  l'exercice  de  leur  droit 
de  vote. 

Digitized  by  VjOOQIC 


—  173  - 

F^e  jour  d'une  élection  législative,  départementale  ou  muni- 
cipale, un  bureau  est  composé  conformément  à  la  loi  pour 
recevoir  les  votes  des  électeurs.  Le  président  du  bureau  a  seul 
la  police  de  l'Assemblée,  en  vertu  des  articles  18  de  la  loi  du 
5  avril  1884  et  11  du  décret  réglementaire  du  2  février  1852, 
qui  est  encore  en  vigueur. 

1/article  11  ajoute  :  «  Nulle  force  armée  ne  peut  sans  son 
autorisation  être  placée  dans  la  salle  des  séances,  ni  aux  abords 
du  lieu  où  se  tient  l'Assemblée.  Les  autorités  civiles  et  les 
commandants  militaires  sont  tenus  de  déférer  à  ses  réquisi- 
tions ». 

Le  droit  de  réquisition  directe  est  donc  accordé  expressé- 
ment aux  présidents  des  collèges  électoraux.  Déjà  les  lois  des 
19  avril  1831  et  15  mars  1849  contenaient  des  dispositions 
semblables. 

C'est  par  application  de  cet  aiticlc  que  les  présidents  ont  le 
droit  de  faire  pénétrer  dans  la  salle  des  agents  de  police  en 
armes,  en  vue  du  maintien  de  l'ordre  public,  et  qu'ils  peuvent 
faire  expulser  manu  militari  les  électeurs  qui  troublent  le  vote 
par  des  propos  injurieux  ou  qui  se  livrent  à  des  actes  de  vio- 
lence (1). 

Le  droit  de  police  du  président,  doublé  de  celui  de  requérir 
la  force  armée,  présente  un  danger.  Son  abus  pourrait  porter 
atteinte  à  la  liberté  des  électeurs  ;  aussi,  une  évacuation  en 
masse  de  la  salle,  si  toutefois  l'ordre  public  n'était  pas  sérieu- 
sement menacé,  pourrait-elle  entraîner  la  nullité  des  opéra- 
tions électorales  pour  cause  de  clandestinité. 

Nombreux  sont  les  arrêts  du  Conseil  d'Etat  sur  ces  divers 
points  (2). 


(1)  Arrêts  du  Conseil  d'Etat  27  mars  et  23  juin  1885;  25  fév.  1887. 

(2)  Arrêts  du  Conseil  d'Etat  13  mars  1885;  1  el  7  mai,  26  juin,  7  et  8  août 
1885;  4  mars  1887. 
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§  V.  Les  autorités  judiciaires, 

1**  Cours  et  tribunaux,  —  Les  cours  et  tribunaux  sont  déten- 
teurs d'une  partie  de  la  puissance  publique.  Leurs  sentences 
doivent  pouvoir  être  ramenées  à  exécution  par  la  force  s'il  le 
faut.  C'est  pour  cette  considération  que  les  jugements  sont  des 
titres  «  parés  »  [parata  ad  arma)  et  qu'ils  sont  revêtus  de  la 
formule  exécutoire  apposée  par  le  greffier.  Aussi  Karticlc  545 
du  C.  de  proc.  civ.  dispose-t-il  que  «  nul  jugement,  ni  acte  ne 
»  pourront  être  mis  à  exécution,  s'ils  ne  portent  le  même  inti- 
»  tulé  que  les  lois  et  ne  sont  terminés  par  un  mandement  aux 
»  officiers  de  justice,  ainsi  qu'il  est  dit  à  l'article  146  m. 

Mais  lorsque  les  magistrats  jugent  et  condamnent,  ils  le  font 
en  vertu  d'une  délégation  du  peuple  français.  Les  jugements 
sont  rendus  «  au  nom  du  peuple  français  »,  comme  autrefois 
ils  Tétaient  <(  au  nom  du  roi  »,  et  Tordre  éventuel  donné  à  la 
force  publique  de  prêter  main-forte  \\  l'exécution  des  jugements 
est  à  son  tour  une  délégation   du  Président  de  la  République. 

Est-ce  ix  dire  pour  cela,  comme  le  faisait  Henrion  de  Pan- 
sey  (1),  que  «  les  procureurs  judiciaires  du  prince  sont  non  des 
»  hommes  de  la  loi,  mais  des  agents  de  l'administration,  lors- 
»  qu'ils  disposent  de  la  force  publique?  »  Nous  ne  le  croyons 
pas  ;  nous  ne  voyons  aucune  incompatibilité  entre  le  fait  de 
juger  et  le  fait  de  disposer  de  la  force  publique.  La  disposition 
de  la  force  publique  n'est  pas  plus  le  propre  de  l'administra- 
tion qu'elle  n'est  celui  de  la  justice.  Nous  espérons  l'avoir 
démontré  plus  haut. 

Un  jugement  ne  contient  pas  une  réquisition  immédiate  de 
la  force  armée,  il  met  les  choses  dans  un  tel  état  qu'elle  peut 
être  appelée  a  agir  d'un  instant  à  Tautre.  Les  termes  mêmes  de 
la  formule  exécutoire  le  prouvent  bien  du  reste,  puisqu'il  y  est 
dit  que  les  officiers  de  la  force  publique  seront  tenus  de  prêter 

(1)  Henrion  de  Pansey,  op,  cit.,  p.  650, 
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main-forte  «  lorsqu'ils  en  seront  légalement  requis  ».  C'est 
qu'apparemment  ils  ne  le  sont  pas  d'ores  et  déjà.  Mais  dès  qu'ils 
le  seront,  ils  devront  obéir.  Ainsi  le  prescrit  le  règlement  de 
1891  sur  le  service  des  places  (art.  174)  :  «  Le  commandant 
»  d'armes  prêle  le  concours  de  la  force  armée,  toutes  les  fois 
»  qu'il  en  est  requis,  pour  l'exécution  des  ordonnances  ou  des 
»  jugements  rendus  par  les  tribunaux  »  (1). 

En  d'autres  termes,  les  tribunaux  donnent  plutôt  un  titre  qui 
permet  de  requérir  la  force  armée,  qu'ils  ne  la  requièrent  eux- 
mêmes. 

2o  Présidents  des  cours  et  tribunaux.  —  L'armée  ne  doit  pas 
seulement  obtempérer  aux  réquisitions  des  magistrats  à  la 
suite  des  jugements  ;  les  présidents  des  diverses  juridictions, 
ayant  toujours  la  police  de  Taudience,  peuvent  de  ce  chef  faire 
appel  à  la  force  publique,  toutes  les  fois  qu'ils  le  jugent  néces- 
saire. L'art.  64  du  règlement  sur  le  service  des  places  n'est 
qu'une  application  de  ce  principe  que  nous  trouvons  inscrit 
dans  différents  articles  des  Codes. 

Le  juge  de  paix  est  armé,  non  seulement  des  art.  10,  11  et 
12  du  Code  de  pr.  civ.  en  cas  de  trouble  à  l'audience,  mais 
aussi  des  art.  504  et  505  du  Code  d'instr.  cr. 

L'art.  504  tout  spécialement  permet  au  président  de  faire 
expulser  manu  militari  de  l'audience  ou  de  tout  autre  lieu  où 
se  fait  publiquement  une  instruction  judiciaire,  le  ou  les  assis- 
tants qui  donneront  des  signes  publics  d'approbation  ou  d'im- 
probation  ou  qui  exciteront  au  tumulte  de  quelque  manière  que 
ce  soit. 

Bien  plus,  si  ces  personnes  résistent  a  ses  ordres,  le  prési- 
dent ordonnera  de  les  arrêter  et  de  les  conduire  dans  la  maison 
d'arrêt  où  elles  seront  retenues  pendant  vingt-quatre  heures. 


(l)Cet  article,  qui  ne  fait  que  reproduire  une  disposition  contenue  dans 
tous  les  règlements  antérieurs  sur  la  même  matière,  a  son  origine  duus 
l'arlicle  7  de  In  loi  du  3  août  179U 
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Cet  article  suppose  nécessairement  chez  le  président  (ici  le 
juge  de  paix)  le  droit  de  requérir  la  force  publique  qui  seule 
peut  pratiquer,  en  exécution  de  ses  décisions,  Texpulsion  manu 
militari  ou  l'incarcération  dans  la  maison  d'arrêt.  Ordinaire- 
ment le  juge  de  paix  s'adressera  à  la  gendarmerie,  mais  si  elle 
élait  insuffisante,  rien  ne  Tempécherait  de  recourir  h  l'armée 
proprement  dite. 

Ce  que  nous  venons  de  dire  du  juge  de  paix  s'applique  éga« 
lement  aux  présidents  des  tribunaux  d'arrondissement  et  des 
cours  d'appel,  soit  en  matière  civile,  soit  en  matière  correc- 
tionnelle. 

I^e  droit  de  police  qui  leur  appartient  est  contenu  dans  les 
art.  88  et  89  du  C.  pr.  civ.,  504  et  505  du  C.  d'inslr.  cr.  C'est 
par  application  de  ces  articles  et  comme  mesure  préventive, 
qu'à  la  suite  d'un  accord  préalable  entre  l'autorité  judiciaire 
et  l'autorité  militaire,  dans  l'espèce  le  commandant  d'armes 
de  la  place  où  siège  le  tribunal,  il  existe  parfois  des  piquets 
d'infanterie  pour  maintenir  l'ordre  aux  audiences. 

Les  présidents  d'assises  puisent  leur  droit  de  police  dans 
les  articles  267  et  504  du  C.  d'instr.  cr.  Ils  peuvent  requérir 
l'autorité  militaire  pour  assurer  un  service  d'ordre.  L'article  167 
al.  3  du  règlement  du  4  octobre  1891  dit  en  conséquence: 
«  Lorsqu'un  piquet  est  commandé  pour  le  service  des  assises,  la 
»  troupe  agit  dans  l'enceinte  du  tribunal,  d'après  les  instructions 
»  du  président  qui  a  la  police  de  l'audience;  à  l'extérieur,  elle 
»  reçoit  du  commandant  d'armes  les  consignes  particulières 
»  arrêtées  après  une  entente  préalable  entre  celui-ci  et  le  prési- 
»  dent  des  assises  ». 

Ajoutons  enfin  que  l'art.  342  du  C.  d'instr.  cr.  prévoit  expres- 
sément un  cas  où  le  président  des  assises  donne  un  ordre  direct 
à  la  gendarmerie. 

3*  Officiers  de  police  judiciaire,  —  A  côté  des  autorités  judi- 
ciaires proprement  dites,  il  y  a  les  officiers  de  police  judiciaire. 

La  police  judiciaire  a  pour  objet  de  rechercher  les   crimes, 
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délits  et  contraventions,  d'en  rassembler  les  preuves  et  d'en 
livrer  les  auteurs  aux  tribunaux  chargés  de  les  punir.  Elle  est 
répressive,  par  opposition  a  la  police  administrative  qui  est 
es&catiellement  préventive. 

Les  officiers  de  police  judiciaire  sont  énumérés  dans  Tarticlc 
9  du  C.  d'instr.  cr.  Ce  sont  les  gardes  champêtres  et  les  gardes 
forestiers,  les  procureurs  de  la  République  et  leurs  substituts, 
les  auxiliaires  de  ces  derniers  :  les  juges  de  paix,  les  commis- 
saires de  police,  les  maires  et  leurs  adjoints,  les  officiers  de 
gendarmerie,  mais  non  les  sous-officiers  et  gendarmes.  Ces 
derniers,  cependant,  joignent  à  leurs  qualité  d'agents  de 
lu  force  publique  celle  d'officiers  de  police  et  sont  chargés  à  ce 
titre,  par  les  lois  et  règlements,  de  constater  et  de  rechercher 
certains  délits  et  certaines  contraventions  (Décret  du  1®^  mars 
1854,  art.  271  s.). 

Enfin  le  principal  officier  de  police  judiciaire  cité  par  Tart.  9 
est  le  juge  d'instruction  ;  car  il  joint  au  droit  de  rechercher  les 
crimes  et  les  délits  et  de  les  poursuivre  même  d'office,  dans 
certiiins  cas,  celui  de  constater  et  d'instruire  (Art.  59  et  61  C. 
inslr.  cr.). 

Le  Procureur  général,  en  principe,  n'exerce  pas  la  police 
judiciaire  (arg.  des  art.  274  et  275  du  même  code),  sauf  de  rares 
exceptions,  comme  le  cas  de  poursuites  contre  des  membres 
de  Tordre  judiciaire  (art.  484).  Il  se  borne  à  surveiller  ceux  qui 
en  sont  chargés  (art.  279). 

Mais  rénumération  de  Tart.  9  est  loin  d'être  limitative. 
L'article  10,  en  effet,  accorde  cette  qualité  aux  préfets  des 
départements'et  au  préfet  de  police  à  Paris.  Des  dispositions 
particulières  et  nombreuses  donnent  mission  à  des  agents 
divers  de  constater  des  délits  de  toutes  sortes,  tels  sont,  à  titre 
d'exemple,  les  agents  des  ponts-et-chaussées,  des  mines,  des 
contributions  indirectes,  des  douanes,  des  octrois,  des  postes, 
les  vérificateurs  des  poids  et  mesures,  etc.,  etc. 

Les  agents  de  la  force  publique  ne  prennent  point  part,  d 
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moins  en  cette  qualité,  aux  actes  de  la  police  judiciaire,  mais 
ils  prêtent  main-forte  quand  il  y  a  lieu,  soit  aux  officiers  de 
police  eux-mêmes,  soit  à  Texécution  de  leurs  ordres  :  «  Placés 
f  ))  pour  ainsi  dire  derrière   eux,  ils  obéissent   à    leurs   réquisi- 

»  tions,  ils  mainliennent  l'autorité  de  leurs  fonctions  »  (1). 

En  effet,  le  drok  de  requérir  directement  la  force  publique 
dans  l'exercice  de  la  police  judiciaire  appartient  aux  procu- 
reurs de  la  République,  à  tous  les  officiers  auxquels  cette 
police  est  confiée,  même  à  ceux  qui  n'en  remplissent  qu'acci- 
dentellement les  fonctions  (art.  25  C.  instr.  cr.). 

Seuls,  les  gardes  champêtres  et  les  gardes  forestiers  font 
exception  à  celte  règle.  Car,  aux  termes  de  l'art.  16,  al.  4, 
quand  ils  ont  besoin  de  se  faire  prêter  main-forte  pour  arrêter 
quelqu'un  dans  les  conditions  prévues  par  la  loi,  ils  doivent 
«  s^adresser  aux  maires  ou  à  l'adjoint  qui  ne  pourra  s'y  refu- 
»  ser  ».  Mais,  selon  nous,  lorsqu'il  s'agit  de  constater  les 
délits  ruraux,  c'est-à-dire  dans  l'accomplissement  de  leurs 
fonctions  propres,  ils  peuvent  user  de  Tari,  25.  Le  dernier 
alinéa  de  Kart.  16  nous  semble  ne  s'appliquer  qu'au  cas  visé 
dans  l'alinéa  précédent  (arg.  des  mots  :  «  pour  cet  effet  »). 

Les  préposés  des  diverses  administrations  publiques  qui 
concourent  à  l'action  de  la  police  judiciaire  et  que  nous  avons 
cités  plus  haut,  peuvent  également  dans  leur  service  exiger 
l'aide  de  la  force  publique,  soit  en  vertu  de  l'art.  25,  soit  par 
application  de  lois  spéciales  (2). 

4**  Membres  du  ministère  public,  —  Ce  n'est  pas  seulement 
en  leur  qualité  d'officiers  de  police  judiciaire  que  les  membres 

(1)  Fausliu-Hélic,  Instruction  criminelle,  111,  n.  1266. 

(2)  Loi  du  6  août  1791,  lit.  XIII,  art.  14;  loi  du  28  germinal  an  VI.  art. 
133;  décret  du  1«'  floréal  an  XIII,  art.  34;  ord.  du  9  déc.  1814,  arl.  65; 
code  forestier,  art.  164  ;  arrêté  du  27  prairial  an  IX,  art,  9;  ord.  du  29  oct. 
1820,  art.  188;  loi  du  15  avr.  1829,  art.  43;  décr.  du  l«r  mars  1854,  arl. 
308,  en  ftiveur  des  préposés  des  douanes,  des  contributions  directes  ou 

indirectes,  des  octrois,  des  eaux  et  forêts,  des  postes. 
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du  ministère  public  peuvent  requérir  la  force  armée.  Par 
exemple,  ce  droit  est  accordé  par  la  loi  des  16-24  août  1790, 
lit.  YIII  (art.  5)  et  les  art.  165  et  197  du  Code  d'Instr.  cr.  aux 
procureurs  de  lu  République  pour  Texécution  des  jugements, 
et  par  Fart.  376  aux  procureurs  généraux  pour  celle  des  arrêts 
(les  cours  d'assises.  De  même,  en  vertu  des  art.  616  et  617  du 
même  code,  tout  officier  chargé  du  ministère  public,  doit  ii 
Taide  de  la  force  publique,  s'il  y  a  lieu,  faire  mettre  en  liberté 
aussitôt  qu*il  le  peut  toute  personne  arbitrairement  détenue. 

Nous  comptons  encore  parmi  les  autorités  judiciaires  pou- 
vant reqtiérir  la   force  publique,  les  huissiers  et  les  notaires. 

5*  Huissiers,  —  Les  huissiers  sont  des  officiers  ministériels 
institués  auprès  de  chaque  tribunal  civil  pour  signifier  les 
exploits  et  faire  tous  les  actes  nécessaires  a  Texécution  des 
ordonnances,  sentences,  jugements,  arrêts  ou  tous  autres  actes 
de  justice. 

En  matière  de  signification,  il  est  rare  que  les  huissiers 
aient  besoin  d'avoir  recours  à  la  force  publique,  sauf  cependant 
lorsque,  par  exception,  ils  sont  chargés  de  notifier  les  mandats 
d'amener,  de  dépôt  ou  d*arrêt(art.  97  C.  instr.cr.).  Si  néanmoins 
ils  sont  insultés  ou  violentés  dans  l'exercice  de  leurs  fonctions, 
ils  ont  le  droit  de  dresser  procès-verbal,  en  vertu  de  l'art.  555  du 
C.  depr.  civ,,  deviennent  de  ce  chef  officiers  de  police  judiciaire 
et  peuvent  user  de  l'art.  25  du  C.  d'instr.  cr. 

En  matière  d'exécution,  quand  le  débiteur  a  été  condamné  ii 
livrer  quelque  chose,  il  est  une  manière  très  simple  de  l'obli- 
ger à  le  faire  :  «  La  partie  qui  a  obtenu  le  jugement,  le  fait 
»  signifier  au  condamné,  et  se  fait  mettre  ensuite  en  possession 
»  par  procès-verbal  d'huissier;  si  le  condamné  résiste,  l'huissier 
»  appelle  la  force  publique  à  son  aide  et  le  créancier  est  mis  en 
»  possession  manu  militari.  Le  créancier  agit  de  mémo  si  le 
»  jugement  a  ordonné  la  destruction  de  certains  travaux  »  (1). 


(1)  Rodière,  Cours  de  procédure  cwile,  II,  p.  192,  '  , 
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Quand  le  débiteur  n'a  été  condamné  qu'a  une  somme  d'ar- 
gent ou  à  d'autres  choses  fongibles,  le  créancier  doit  recmirir 
à  des  moyens  indirects  d'exécution^  les  saisies. 

Dans  le  cours  de  ces  saisies,  notamment  de  la  saisie-exécu- 
tion, l'huissier  peut  trouver  des  résistances  matérielles.  C'est 
alors  qu'il  aura  recours  h  la  force  publique. 

Il  peut  encore  en  avoir  besoin,  par  exemple,  pour  une  expul 
sion  de  lieux  indûment  occupés. 

Dans  tous  ces  cas,  la  réquisition  est  faite  en  vertu  :  1®  de  l'art. 
77  du  décret  du  18  juin  1811  ainsi  conçu  :  «  ...  Enjoignons 
aux  agents  de  la  force  publique  et  de  la  police,  de  prêter  aide 
et  main-forte  aux  huissiers  toutes  et  quantes  fois  qu'ils  en 
seront  par  eux  requis,  et  sans  pouvoir  en  exiger  aucune  rétri- 
bution, à  peine  d'être  poursuivis  et  punis  suivant  l'exigence  du 
cas  »;  2*  de  l'art.  459-4*  du  décret  du  l"  mars  1854,  rendu  en 
exécution  de  la  loi  du  28  germinal  au  VI. 

C°  Notaires.  —  Les  notaires,  ces  oillciers  ministériels  éta- 
blis pour  recevoir  tous  les  actes  et  contrats  auxquels  les  parties 
doivent  ou  veulent  donner  le  caractère  d'authenticité  attachés 
aux  actes  de  l'autorité  publique  (art.  l'*",  loi  25  ventôse  an  XI) 
ont  le  droit  d'écrire  la  formule  exécutoire,  qui  a  ici  le  même 
caractère  que  dans  les  jugements  (arg.  des  art.  19  et  25  com- 
binés). 

§  VI.  Les  Autorités  administratives, 

1®  Préfets,  —  Le  préfet  est  le  représentant  du  pouvoir  exé- 
cutif. S'il  relève  plus  spécialement  du  ministre  de  l'intérieur, 
tous  les  ministres  sont  ses  chefs  hiérarchiques  et  il  correspond 
avec  tous;  comme  le  Président  de  la  République,  il  a  une  com- 
pétence générale,  mais  tandis  que  celle  du  Président  s'étend 
sur  tout  le  territoire  français,  la  sienne  a  pour  bornes  celles 
de  son  département.  Ses  attributions  administratives  sont  rela- 
tives tantôt  il  l'intérêt  général,  tantôt  a  l'intérêt  départemen- 
tal. 
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Quelquefois  il  agit  sous  raiitorité  du  gouvernement;  parfois 
il  prend  des  décisions  en  vertu  d'un  pouvoir  propre,  comme 
dépositaire  de  la  puissance  publique,  l'autorité  supérieure 
D\iyant  qu'un  droit  de  contrôle  sur  ses  actes.  C'est  ainsi  que 
le  préfet  est  tout  particulièrement  chargé  de  pourvoir  au  main» 
tien  de  Tordre  public  dans  son  département.  Tantôt  les  mesu- 
res qu'il  prend  a  cet  égard  lui  sont  inspirées  d'en  haut,  et 
alors  il  ne  fait  qu'exécuter  des  ordres;  tantôt  elles  émanent  de 
sa  propre  initiative. 

Pour  maintenir  Tordre,  pour  repousser  les  attaques  des  mal- 
faiteurs, pour  dissiper  les  attroupements  séditieux,  pour  ga- 
rantir la  liberté  du  travail  en  cas  de  grèves,  pour  assurer  l'exé- 
cution des  lois,  le  préfet  a  le  droit  de  requérir  la  force  armée. 

11  puise  ce  droit  dans  le  décret  des  26-27  juillet-3  août  1791 
qui  Taccordait  au  procureur  général  syndic  dont  il  a  hérité  des 
attributions,  et  dans  la  loi  du  28  germinal  an  YI  (art.  140). 

La  loi  du  22  mars  1831,  en  plaçant  la  garde  nationale  sous 
les  ordres  du  préfet,  lui  avait  virtuellement  transmis  les  pou- 
voirs de  l'ancienne  administration  départementale. 

Cette  loi  était  bien  caractéristique  en  faveur  du  droit  de  ré- 
quisition du  préfet. 

Enfin  le  décret  du  l**"  mars  1854,  dons  les  art.  110  a  120,  sous 
la  rubrique  :  «  Des  rapports  de  la  gendarmerie  avec  les  auto- 
rités administratives  »,  contient  en  substance  que  le  chef  de  la 
gendarmerie  du  département  doit  faire  un  rapport  quotidien 
au  préfet  sur  Tétat  d'esprit  de  la  population,  et  que,  si  Ton 
prévoit  quelqu'émeute  ou  quelqu'attroupement  séditieux,  le 
préfet  petit  requérir  1»  gendarmerie,  après  s'être  entendu  avec 
Toflicier  général  commandant  le  département  et  avec  Tollîcier 
le  plus  élevé  eu  grade  de  la  gendarmerie,  en  résidence  au  chef- 
lieu  du  département. 

Lorsque  la  tranquillité  est  menacée,  dit  Tart.  114,  les  offi- 
ciers de  gendarmerie  ne  sont  point  appelés  a  discuter  Toppor- 
tuuité  des  mesures  que  les  préfets  ont  cru  devoir  prendre. 

Digitizedby  VjOOQIC    , 


Le  préfet  peut  faire  des  actes  d'autorité.  C'est  ainsi  qu'il  a  le 
droit  de  faire  fermer  un  établissement  insalubre. 

Pour  Texécution  de  ces  décisions,  la  force  publique  inter- 
viendra s'il  y  a  lieu. 

Rappelons  que  les  préfets  sont  des  officiers  de  police  judi- 
ciaire (art.  10  C.  Instr.  cr.)  et,  qu'en  cette  qualité,  ils  peuvent 
requérir  la  force  armée  (art.  25  du  même  Code). 

2®  Les  secrétaires  généraux  des  préfectures  sont  quelque- 
fois chargés  par  délégation  des  fonctions  des  préfets.  Alors  ils 
en  ont  toutes  les  attributions,  notamment  en  ce  qui  concerne 
le  maintien  de  l'ordre  public  et  le  droit  de  requérir  Tannée. 

3**  Sous-préfets.  —  Les  sous-préfets  le  peuvent  aussi  par 
application,  soit  de  la  loi  des  27  juillet-3  août  1791,  soit  de 
l'art.  140  de  la  loi  du  28  germinal  an  YI,  soit  du  décret  du 
1"  mars  1854  (art.  114),  et  surtout  de  l'art.  117  qui  dit  : 
«  Dans  les  cas  urgents,  les  sous-préfets  peuvent  requérir  des 
»  ofTiciers  commandant  la  gendarmerie  de  leur  arrondissement, 
»  le  rassemblement  de  plusieurs  brigades,  à  charge  d'en  infor* 
»  mer  sur  le  champ  le  préfet  qui,  pour  les  mesures  ultérieures, 
))  se  concerte  avec  Toflicier  général  et  le  commandant  de  la 
»  gendarmerie  du  département,  conformément  a  l'art.  113  ». 
Cf.  aussi  l'art.  334  du  même  décret. 

4*^  Maires  et  adjoints.  —  Le  maire  a  une  double  qualité  :  il 
est  il  la  fois  représentant  du  pouvoir  central  et  agent  de  Tau- 
torité  municipale. 

Comme  représentant  de  l'Fltat,  il  a  des  attributions  très 
variées;  notamment,  il  est  officier  dç  police  judiciaire  (art.  9 
C.  Inslr.cr.)  et,  par  conséquent,  peut  requérir  la  force  armée  en 
vertu  de  l'art.  25;  mais,  de  plus,  il  est  chargé  de  l'exécution 
des  mesures  de  sûreté  générale  (loi  du  5  avril  1884,  arl.  92, 
al.  2),  lorsqu'il  s'agit,  par  exemple,  de  veiller  à  la  sûreté  de 
l'Etat  et  de  réprimer  les  émeutes  et  les  mouvements  révolu- 
tionnaires. A  cet  ellet,  le  maire  a  non  seulement  le  droit  de 
disposer  des  agents  municipaux  de  la  force   publique  (gardes 
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champêtres  ou  gardiens  de  la  paix),  mais  aussi  de  requérir  la 
force  armée,  c'est-à-dire  les  troupes  de  terre  et  de  mer  et  la 
gendarmerie  (arg.  art.  6  et  28,  loi  des  26-27  juillet-3  août  1791, 
loi  du  28  germinal  an  VI  (art.  140)  et  règlement  sur  le  ser- 
vice des  places  du  4  octobre  1891,  art.  64). 

Le  maire  est  aussi  un  agent  de  Tautorité  municipale;  en 
cette  qualité,  il  a  un  pouvoir  propre  de  commandement.  C'est 
ainsi  qu'il  exerce  sur  ses  concitoyens  les  droits  de  police  muni- 
cipale et  rurale,  et  qu'il  doit  a  assurer  le  bon  ordre,  la  sûreté 
et  la  salubrité  publiques  (loi  de  1884,  art.  97). 

Ce  pouvoir  de  police  s'exerce  au  moyen  d'arrêtés  dont  l'exé- 
cution est  sanctionnée  par  l'art.  471-15**  du  C.  pén.  Le  maire 
peut,  s'il  en  est  besoin,  pour  faire  obéir  à  ses  prescriptions, 
requérir  la  force  armée,  de  même  que  lorsqu'il  prend  des  me- 
sures de  sûreté  générale. 

Si  le  maire  est  absent  ou  empêché,  les  adjoints  le  rempla- 
cent. 

Quand  il  est  négligent  ou  lorsqu'il  refuse  d'agir,  le  préfet 
peut  substituer  son  action  h  la  sienne  (art.  99). 

5*  Les  commissaires  de  police  sont  des  magistrats  de  Tordre 
judiciaire  et  de  l'ordre  administratif. 

Comme  oflSciers  de  police  judiciaire,  ils  relèvent  du  procu- 
reur de  la  République;  comme  agents  administratifs,  ils  dé- 
pendent soit  du  préfet  pour  la  sûreté  générale,  soit  du  maire 
dont  ils  sont  les  délégués,  pour  la  police  municipale. 

Pour  l'accomplissement  de  leur  mission,  ils  peuvent  requérir 
la  force  armée,  d'abord  en  vertu  de  l'art.  25  du  C.  I.  cr.  En- 
suite le  décret  du  28  mars  1852  (art.  3)  leur  permet  de  requé- 
rir au  besoin  les  gardes  champêtres  et  les  gardes  forestiers  de 
leur  canton.  Mais  ils  ne  peuvent  les  employer  h  des  services 
étrangers  h  leurs  fonctions,  que  si  la  tranquillité  publique  est 
menacée,  et,  ils  ne  doivent  communiquer  avec  eux  que  par  l'in» 
termédiaire  des  gardes  généraux.  (Cire.  adm.  forêts,  12  nov. 
1853,  D.,  54.  4.  46). 
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Ils  peuvent  nussi  requérir  la  gendarmerie  en  se  conformant 
aux  dispositions  des  art.  91  s.  du  décret  du  !•*■  mars  1854  (art. 
118). 

Mais  une  circulaire  ministérielle  du  21  juillet  1858  (D.,  58. 
3  76.),  décide  que  celte  réquisition  ne  peut  être  faite  qu'en 
cas  de  nécessité  absolue,  pour  vaincre  un  obstacle;  elle  ajoute 
que  ce  droit  qui  appartient  aux  commissaires  de  police  ne 
sous-  entend  nullement  en  leur  faveur  une  autorité  sur  les  com- 
mandants de  brigades.  Ces  derniers  ne  sont  point  subordon- 
nés aux  commissaires  de  police  et  ne  sont  point  astreints  k 
leur  fournir  des  rapports. 

Les  commissaires  de  police  peuvent  demander  aussi,  en  der- 
nière extrémité,  le  concours  de  Tarmée  de  ligne  (loi  du  3  aoiH 
1791,  décret  du  4  octobre  1891,  art.  64),  quoique  ce  cas  se 
présente  assez  rarement;  en  effet,  pour  avoir  recours  à  l'armée, 
il  faut  que  Tordre  soit  sérieusement  troublé  et,  en  pareille  oc- 
currence, la  réquisition  émanera  plutôt  du  maire  ou  du  préfet. 
6°  Juridictions  aclminislratiçes.  —  Les  tribunaux  adminis- 
tratifs, comme  les  juridictions  de  droit  commun,  rendent  des 
décisions  qui  peuvent  être  ramenées  à  exécution,  même  ii  Faide 
de  la  force  armée,  s'il  le  faut.  Un  arrêt  du  Conseil  d'Etat,  au 
point  de  vue  de  l'exécution,  a  autant  de  force  qu'un  arrêt  de 
Cour  d'appel;  une  décision  de  conseil  de  préfecture  a  autaut 
de  puissance  qu'un  jugement  de  tribunal  civil. 

Aussi,  conformément  au  principe  posé  dans  l'art.  545  du 
Code  de  proc.  civ.,  les  arrêts  du  Conseil  d'Etat  doivent-ils 
être  revêtus  de  la  formule  exécutoire  (art.  22  de  la  loi  du  24 
mai  1872)  ;  cette  dernière  diffère  un  peu  de  celle  qui  est  mise 
h  la  suite  des  jugements  ordinaires  Elle  est  fixée  par  l'art.  25 
du  décret  du  2  août  1879. 

En  vertu  de  l'art.  53  du  décret  du  28  septembre  1807,  les 
arrêts  de  la  Cour  des  comptes,  eux  aussi,  doivent  être  revêtus 
de  la  formule  exécutoire. 

Cependant,  par  une  dérogation  curieuse  au  principe  de  l'art. 
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545duC.  de  proc.  civ.,  les  arrêtés  des  Conseils  de  prélecture, 
«  s*ils  sont  exécutoires  et  emportent  hypothèque  »  (art,  49,  §2, 
loi  du  22  juillet  1889),  n*ont  pas  besoin  d*étre  terminés  par  la 
formule  exécutoire.  Aucune  disposition  de  loi  ou  de  décret  ne 
Texige,  saufen  matière  de  comptabilité  publique  (déc.  du  31  mai 
1862,  art.  434)  (1). 

Enfin,  quant  au  droit  de  police  des  audiences,  les  art.  85, 
88  s.  du  Code  de  proc.  civ.  que  nous  avons  précédemment 
étudiés,  sont  applicables  au  Conseil  d'Etat  (loi  du  24  mai  1872, 
art.  24,  §  2)  et  aux  Conseils  de  préfecture  (loi  du  22  juillet  1889, 
art.  50). 

Nous  devons  faire  observer,  en  terminant,  que  ces  diverses 
autorités  civiles  n'ont  le  droit  de  requérir  la  force  armée  que 
dans  les  limites  de  leur  ressort  respectif.  C'est  le  principe  qui 
est  posé  dans  Tart.  143  de  la  loi  du  28  germinal  an  YI  ainsi 
conçu  :  «  La  gendarmerie  nationale  ne  pourra  être  requise  par 
»  les  administrations  centrales,  municipales  et  les  commissai- 
»  res  du  Directoire,  près  ces  administrations,  que  dans  Téten- 
I)  due  de  leur  territoire  ». 

Un  préfet,  en  dehors  de  son  département,  un  maire,  en  de- 
hors de  sa  commune,  ne  sont  que  de  simples  particuliers  et 
comme  tels,  n*ont  plus  aucun  droit  pour  agir  en  tant  que  repré- 
sentants de  la  puissance  publique.  Les  réquisitions  qu'ils  fe- 
raient dans  ces  conditions  constitueraient  de  véritables  abus 
d'autorité,  sanctionnés  par  la  loi  pénale. 


(1)  Les  conseillers  de  préfecture  ont  des  attributions  individuelles.  Ils 
peuvent  remplacer  le  préfet  ou  un  sous-préfet.  Ils  peuvent  aussi  présider 
les  opérations  du  tirage  au  sort  ou  le  conseil  de  révision.  Dans  tous  ces 
cas,  ils  peuvent,  comme  les  préfets  eux-mêmes»  requérir  la  force  publique 
pour  maintenir  l'ordre. 
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SECTION  II 

CAS  ET  FORMES  DANS    LESQUELS    LA    FOHCE    ABMëE  PEUT  ÈTIIE  yilSE 
EN    MOUVEMENT 

Nous  réunirons    diins    relte   section   l'étude  des  cas  et  des  j 

formes  dans  lesquels  h  force  armée  peut  être  mise  an  service 
du  droit,  parce  qu'ils  ont  entre  eux  des  liens  de  dépendance 
trop  intimes  pour  f|n\ni  puisse  les  séparer.  Nous  éviterons 
ainsi  des  redites  auxquelles  nous  serions  autrement  exposé- 
Ces  cas  peuvent  être  groupés  sous  trois  chefs  principaux  ; 
1**  guerre;  2*  altroupcments  ou  émeutes;  -i*  exécution  des 
décisions  judiciaires. 

Parfois  l'autorité  civile  commande  directement  à  raulorité 
militaire  sans  qu'il  y  nil  entre  elles  :tucun  intermédiaire;  le 
droit  de  réquisition  alors  n'u  d'autres  limites  cjue  celles  qui  sont 
tracées  par  la  loi.  L'autorité  civile  dans  ce  cas  est  seule  a  appré^ 
cier  ropporlunitéde  la  mesure  quVIle  prend  (déc.  du  1*^  mars 
1854,  art.  114). 

Parfois  iiu  contraire,  la  réquisition  n'est  qi/indirecte,  en  ce 
sens  qu^elie  est  subordonnée  i\  la  décision  d'une  notre  autorité 
que  celle  dont  elle  émane.  C'est  le  cas  de  rexécution  des  juge- 
ments. 

La  règle  est  que  la  force  urmée  n'agit  que  sur  une  réquisi- 
tion de  l'autorité  civile  et  que  cette  réquisition  doit  être  faite 
par  écrit,  nous  avons  déjîi  vu  ces  principes. 

Mais,  dans  certaines  circonstances  exceptionnel U:'^^  rarniee 
se  met  d'elle-même  en  mouvement,  sans  aucune  réquisition. 

Nous  allons  passer  en  revue  ces  divers  cas, 

§  f.  Guerre, 

«  La  guerre  est  l'état  d'une  nation  qui  poursuit  par  la  foret* 
»  la  reconnaissance  de  c.v  qu'elle  considère  comme  son  droit  n 
(Vattel). 

Digitized  by  VjOOQIC 


—  i87  — 

Lorsqu'une  nation  se  prétend  lésée  pur  une  autre  et  qu^elle 
se  décide  à  recourir  aux  armes,  les  actes  d^hostilités  matérielles 
ne  commencent  pas  tout  de  suite.  Ils  sont  précédés  de  ce  qu'on 
nomme  a  la  déclaration  de  guerre  ». 

Daus  notre  droit  constitutionnel  actuel,  le  Président  de  la 
République  a  l'initiative  exclusive  de  cette  déclaration  ;  mais 
les  Chambres  doivent  lui  donner  leur  assentiment  (loi  du 
16  juin.  1875,  art.  9). 

((  Ainsi  le  Chef  de  TEtat  ne  peut  pas  engager  les  hostilités 
»  sans  y  être  autorisé  par  les  Chambres,  mais  celles-ci  ne  peu- 
»  vent  pas  le  contraindre  à  déclarer  la  guerre  »  (1). 

Dès  que  cette  décision  est  ainsi  prise  d'un  commun  accord, 
elle  doit  être  notifiée  officiellement  à  l'étranger  (2). 

L'art.  9  ne  met  nullement  en  échec  le  droit  qu'a  le  Président 
de  la  République  de  disposer  de  la  force  armée.  En  vertu  de 
ce  droit,  il  doit  prendre  toutes  les  mesures  exigées  par  les  cir- 
constances. 11  peut  ordonner  par  exemple  des  concentrations 
de  troupes.  —  Du  reste,  la  déclaration  de  guerre  peut  être 
considérée  comme  le  prélude  deTexercice  de  ce  droit  quant  à 
la  sécurité  externe,  ce  qui  est  un  acte  gouvernemental. 

En  effet,  dès  que  la  guerre  est  déclarée,  le  chef  de  TEtat 
décrète  la  mobilisation,  qui  est  le  passage  du  pied  de  paix  sur 
le  pied  de  guerre. 

La  mise  en  mouvement  de  l'armée  dans  ce  cas,  se  fait  donc, 
non  par  une  réquisition  proprement  dite,  mais  par  un  décret 
dit  de  mobilisation. 

L'ordre  de  mobilisation  est  envoyé  lélégraphiquement  aux 
commandants  de  corps  d'armée  et  aux  gouverneurs  militaires, 
puis,  par  ceux  ci,  à   toutes   les   autorités   militaires   et  civiles 


(1)  Despagnel,  Droit  international  public^  p.  536. 

(2)  Calvo,  Le  dr.  intern.,  3*  éd.,  III,  §  1663;  BluoUclili,  Code  de  dr, 
inl„  règle  S'il  ;  Kunck-Brcul«no  et  Sore!  Précis  de  droit  des  gens, 
p.  242  ;  Despagnety  loc,  cit. 

Digitized  by 


Google    — ' 


—  188  — 

dont  la  liste  est  arrêtée  d'avance  au  quartier  général  de  chaque 
corps  d'armée. 

§  II.  Attroupements.  Emeutes.  Insurrections, 

Lorsque  la  tranquillité  publique  est  menacée  ou  troublée, 
fautorilé  doit  prendre  les  mesures  nécessaires  pour  la  rétablir. 
Mais  Tordre  public  peut  être  plus  ou  moins  atteint.  Quelque- 
fois, comme  dans  les  grèves,  le  gouvernement  doit,  avant  toute 
chose,  protéger  la  liberté  du  travail. 

1**  Caractère  des  attroupements  illicites.  — Les  attroupements 
sont  dangereux  pour  la  sécurité  publique.  Une  législation  spé- 
ciale a  paru  nécessaire.  C'est  la  loi  du  7  juin  1848  qui  est 
fondamentale  en  matière.  Elle  a  été  précédée  de  deux  autres 
lois,  une  du  3  août  1791,  une  autre  du  10  avril  1831;  celle  de 
1848  ne  fait  que  reproduire,  sauf  sur  certains  points,  les  prin- 
cipes essentiels  qui  y  étaient  contenus,  et  confirmer  Tinterpré- 
tation  qu'en  avaient  donnée  la  doctrine  et  la  jurisprudence.  Il 
est  utile  de  connaître  ces  dispositions  législatives  pour  savoir 
quand  l'intervention  de  l'autorité  militaire  sera  légale. 

Quels  sont  les  caractères  de  l'attroupement  illicite?  Combien 
faut-il  de  personnes,  d'abord,  pour  qu'il  y  ait  attroupement  illi- 
cite? La  loi  de  1831  n'en  disait  rien;  la  loi  de  1848  elle  aussi 
est  muette;  on  doit  donc  toujours  se  référer  a  celle  de  1791  et 
admettre  qu'il  faut  au  moins  une  réunion  de  quinze  personnes 
pour  conslituer  un  attroupement  (art.  9  et  27)  (1). 

Tout  attroupement,  même  de  quinze  personnes,  sur  la  voie  pu- 
blique n'est  pas  interdit.  Il  ne  constitue  un  acte  punissable  que 
s'il  menace  Tordre  public.  L'infraction,  c'est  l'attroupement  sur 
la  voie  publique  persistant  malgré  la  volonté  du  magistrat  et 
qui  s'aggrave  suivant  sa  persistance.  Ce  fut  l'interprétation  du 
ministre  de  l'intérieur  au  cours  de  la  discussion  (D.,  48.  4.  105, 

(1)  Contra  Morin,  Bép.  de  dr,  crim,,  vo  Attroupements j  no  7. 
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note  1}.  La  loi  de  1848,  cl  c^est  là  une  inDOvntiou,  distingue 
entre  l'attroupement  armé  et  celui  qui  ne  Test  pas.  F^e  pre- 
mier, qui  e»t  défini  dans  l'art.  2,  est  toujours  interdit;  le 
second,  suivant  le  principe  posé,  ne  Test  que  s'il  menace  Tor- 
dre public.  Voici  du  reste  les  articles  : 

A«T.  1.  —  «  Tout  attroupement  armé  formé  sur  la  voie  pu- 
blique est  interdit.  Est  également  interdit  sur  la  voie  publique 
tout  attroupement  non  armé  qui  pourrait  troubler  la  tranquil- 
lité publique  ». 

Art.  2.  —  «  L'altroupement  est  armé  :  1®  quand  plusieurs  des 
individus  qui  le  composent  sont  porteurs  d'armes  apparentes  ou 
cachées;  2°  lorsqu'un  seul  de  ces  individus,  porteur  d'armes 
apparentes,  n'est  pas  immédiatement  expulsé  de  l'attroupement 
par  ceux-là  mêmes  qui  en  font  partie  ». 

L'émeute  est  un  attroupement  plus  grave  que  les  autres. 
«L'attroupement  ordinaire  est  souvent  formé  d'individus  n'ayant 
aucune  intention  bien  hostile,  de  badauds  arrêtés  en  masse 
plus  ou  moins  compacte  et  gênant  la  circulation. 

L'émeute  se  distingue  de  l'attroupement  en  ce  qu'elle  est 
toujours  hostile,  soit  au  gouvernement,  soit  à  un  fonctionnaire, 
soit  à  un  particulier  ;  elle  manifeste  bruyamment  et  commet 
des  actes  de  brutalité  et  de  vandalisme. 

En  aucun  cas  elle  ne  peut  être  tolérée. 

L'insurrection  ou  révolte  est  chose  plus  sérieuse  encore.  Les 
insurgés  ont  pour  but  avéré  de  renverser  le  Gouvernement. 

Quoi  qu'il  en  soit,  les  émeutes  ou  les  insurrections  sont  tou- 
jours des  attroupements,  et  c'est  la  loi  de  1848  qui  leur  est 
applicable. 

Pour  maintenir  ou  rétablir  l'ordre  public,  la  police  ne  suffit 
pas  toujours  ;  aussi  faut-il  souvent  avoir  recours  à  la  force  armée  ; 
des  divers  éléments  qui  la  composent,  la  gendarmerie  est  tout 
particulièrement  chargée  de  ce  rôle  (Dec.  de  1854,  art.  1). 

Mais  si  celte  dernière  elle-même  est  insuffisante,  l'autorité 
civile  peut  requérir  l'armée  proprement  dite.  Le  gouvernement 
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doit  le  faire  avec  la  plus  grande  circonspection  et  la  plus  ex- 
trême réserve,  il  est  seul  juge  de  Topportunité  de  cette  mesure. 
Benjamin  Constant  craignant  les  abus  que  le  pmivoir  exécutif 
pourrait  faire  de  ce  droit,  l'esprit  obsédé  par  les  dangers  réels 
dont  la  force  armée  menace  les  libertés  publiques,  disait  dans 
son  projet  de  Constitution,  ch.  VI  :  «  Le  pouvoir  exécutif  n'a 
i>  pas  le  droit  d'employer  Tarmée  de  ligne  à  l'intérieur,  si  ce 
»  n'est  dans  le  cas  de  révolte  ouverte.  Dans  ce  cas,  il  faut  une 
»  enquête,  qui  est  de  droit.  Les  deux  Chambres,  aussitôt  la 
»  nouvelle  reçue  de  cet  acte  du  pouvoir  exécutif,  sont  tenues 
»  de  nommer  une  commission  de  vingt-et-un  membres  pour 
»  procéder  à  celte  enquête  »  (1). 

Est-il  besoin  d'insister  pour  prouver  combien  ce  moyen 
serait  peu  pratique.  Les  Chambres  ne  sont  pas  toujours  réu- 
nies; cette  enquête  de  plus  entraverait  l'action  du  gouverne- 
ment ;  un  retard  dans  la  répression  d'une  émeute  est  considéré 
par  le  peuple  comme  une  faiblesse  et  une  sorte  d'aveu  d'im- 
puissance. Laissons  aux  autorités  civiles  leur  droit  entier  de 
réquisition.  La  liberté  de  la  presse  et  le  droit  d'interpellation 
sont  des  garanties  largement  suffisantes  contre  les  actes  illé- 
gaux et  les  réquisitions  intempestives. 

2*  Formes  des  réquisitions.  —  Une  circulaire  récente  du 
Ministre  de  l'intérieur  du  6  avril  1894  rappelle  aux  préfets  les 
articles  de  lois  qui  sont  encore  en  vigueur  sur  ce  point  (2). 

Ce  sont  les  articles  16  et  17  du  tit.  III  de  la  loi  du  10  juil- 
let 1791  et  l'art.  22  de  la  loi  du  3  août  de  la  même  année. 

Cet  article  22  est  ainsi  conçu  :  «  Les  réquisitions  adressées 
»  aux  commandants,  soit  de  troupes  de  ligne,  (soit  de  garde 
»  nationale),  soit  de  gendarmerie,  seront  faites  par  écrit  et  dans 
»  les  formes  suivantes  :  Nous...  requérons  en  vertu  de  la  loi, 

(1)  Benjamin  Constant,  Cours  de  polit,  const,,  l,  p.  242. 

(2)  Celte  circulaire  a  élé  précédée  de  diverses  autres  analogues,  nutaoï- 
ment  d'une  du  17  mars  1848  (D.,  48.  3.  30). 
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»  N.,  commHndant  etc.,  de  prêter  le  secours  des  troupes  de 
»  ligne  ou  de  la  gendarmerie,  (ou  de  la  garde  nationale),  néces- 
»  saire  pour  repousser  les  brigands...,  pour  prévenir  ou  dissiper 
»  les  attroupements  etc.,  pour  assurer  le  paiement  de  etc.,  ou 
»  pour  procurer  l'exécution  de  tel  jugement,  ou  de  telle  ordon- 
»  nance  de  police,  etc. 

»  Pour  la  garantie  dudit  ou  desdits  commandements,  nous 
))  apposons  notre  signature  ». 

L'art.  96  du  décret  du  1®^  mars  1854  contient  une  disposi- 
tion analogue. 

Il  faut  donc  que  la  réquisition  soit  faite  par  écrit  et  signée 
par  le  requérant,  qu'elle  indique  la  loi  en  vertu  de  laquelle  elle 
est  faite;  qu'elle  mentionne  en  détail  et  clairement  la  loi,  l'acte 
ou  le  jugement  qui  on  fait  l'objet  (Dec.  de  1854,  art.  95)  (1) 

Néanmoins,  les  formules  qu'indiquent  les  articles  précédents 
ne  sont  nullement  prescrites  îi  peine  d'illégalité.  Aucune  forme 
solennelle  n'est  obligatoire  ;  quelques  termes  seulement  doi- 
vent en  être  exclus.  I/art.  97  du  déc.  de  1854  dit  en  effet  : 
«  Les  réquisitions  ne  doivent  contenir  aucun  terme  impéra- 
»  tif  tel  que  :  ordonnons,  voulons,  enjoignons,  mandons,  etc., 
»  ni  aucune  expression  ou  formule  pouvant  porter  atteinte  à 
»  la  considération  de  l'arme  et  au  rang  qu'elle  occupe  parmi 
»  les  corps  de  l'armée  ». 

Mais  avant  de  requérir,  les  autorités  civiles  doivent  se  con- 
certer officieusement  avec  l'autorité  militaire,  à  moins  d'urgence 
absolue,  dès  le  début  des  événements  (grèves,  manifestations 
publiques,  etc.)  qui  paraîtraient  de  nature  à  nécessiter,  à  un 
moment  donné,  l'intervention  de  la  force  armée.  Ge  sont  les 
expressions  mêmes  de  M.  Raynal  dans  la  circulaire  du  6  avril 
1894,  qui  du  reste  en  rappelle  deux  autres,  une  du  21  juin 
1869,  une  autre  du  18  février  1893. 

Ces  circulaires  ne  sont  elles-mêmes  que  des  applications  de 

(1)  Cf.  Blauche,  op.  cit.,  IV,  ii.  150  à  t5'i. 
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dispositions  législatives  nombreuses,  d'abord  des  art.  16  et  17, 
tit.  III,  de  In  loi  du  10  juillet  1791  reproduits  depuis  dans  tous 
les  décrets  sur  le  service  des  places,  et  notamment  dans  les 
art.  166  et  167  de  celui  du  4  octobre  1891;  puis  des  art.  113 
et  334  du  décret  du  1«'  mars  1854. 

3*  Des  sommations.  Qui  peut  les  faire.  Dans  quelles  formes. 
—  Lorsqu'à  la  suite  d'une  réquisition  faite  dans  les  Formes  que 
nous  venons  d'indiquer,  Tarmée  çst  sur  les  lieux  de  Témeute, 
les  soldats  peuvent-ils  légalement  prendre  tout  de  suite  conhict 
avec  le  peuple?  Le  rôle  de  Tautorité  civile  est-il  terminé?  Bien 
au  contraire.  C'est  à  ce  moment  que  les  officiers  civils  ont  à 
remplir  un  devoir  pénible,  des  plus  délicats,  mais  auxquels  ils 
ne  peuvent  sous  aucun  prétexte  se  dérober.  Dès  les  premiers 
symptômes  d'agitation,  le  principal  suin  des  autorités  civiles 
doit  être  de  rappeler  à  la  population,  par  tous  les  moyens  pos- 
sibles, par  afiiches,  par  la  voie  des  journaux,  même  par  exhor- 
tations verbales,  l'obéissance  due  à  la  loi  le  respect  dû  à  la 
liberté  individuelle. 

Si  ces  tentatives  restent  infructueuses,  si  l'on  est  obligé 
d'avoir  recours  a  l'armée,  ce  rôle  des  ofHciers  civils  continue 
plus  que  jamais. 

Ils  doivent  se  mettre  à  la  tète  des  troupes,  s'efforcer,  après 
comme  avant,  de  calmer  les  esprits  et  faire  entendre  de  sages 
conseils.  Ils  doivent  avertir  que  l'armée  va  agir,  si  le  trouble 
ne  cesse  pas,  si  l'attroupement  ne  se  dissipe  point. 

Enfin,  avant  de  laisser  aux  chefs  militaires  la  mission  dou- 
loureuse pour  eux  de  diriger  l'action  violente  et  de  commander 
le  feu  au  besoin,  les  autorités  civiles  doivent  faire  au  peuple  de 
suprêmes  sommations  d'avoir  à  se  disperser. 

Jusque-la,  leur  place  est  dans  la  rue  entre  le  peuple  et  la 
troupe.  Ce  n'est  que  lorsque  les  sommations  sont  faites,  qu'elles 
peuvent  se  retirer.  Leur  rôle  est  donc  très  grave.  C'est  leur 
tact,  leur  courage,  parfois  leur  faculté  de  persuasion  qui  évi- 
tent l'effusion  du   sang.  Or,  qui  ne  sait  que  le  premier  sang 
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versé  est  souvent  le  prélude  d'une  guerre  fratricide?  Leur  res- 
ponsabilité est  donc  aussi  grande  que  leur  devoir  est  important 
et  difficile  a  remplir;  à  aucun  prix,  elles  ne  doivent  Téluder. 
Cependant,  en  fait,  la  nature  mixte  de  la  gendarmerie  compli- 
que parfois  singulièrement  les  choses. 

Dès  que  les  attroupements  prennent  un  caractère  menaçant, 
la  gendarmerie  agit  de  sa  propre  initiative.  Pouvant    le  faire 
sans  réquisition,  en  cas  de  rassemblement  ou  de  flagrant  délit, 
nous  le  verrons,  elle  cherche  h   dissiper  ces  attroupements,  à 
arrêter  sur  le  fait  les  fauteurs  d'émeute.  La  plupart  du  temps, 
ces  arrestations   mouvementées  amènent  des   résistances;  les 
gendarmes  sont  aux  prises  avec  les  émeutiers;  la  Iroupe  accourt 
à   leur  secours  spontanément,  sur  Tordre  de  ses  chefs,  elle  le 
dfiit  (Dec.  de  1854,  art.  137  et  138),  et,  vu  l'urgence,  les  soni 
mations  ne  sont  pas  faites,    la   mêlée   devient  générale  et  des 
coups  de  fusil  sont  tirés. 

•  Cette  façon  de  procéder  est  dangereuse  :  «  C'est  même 
»  «tller  contre  l'esprit  de  la  loi  et  des  règlements  militaires  que 
»  de  lancer  la  gendarmerie  contre  des  attroupements,  sans  que 
»  les  sommations  aient  été  faites.  La  loi  ne  fait  pas  de  distinc- 
»  tion  entre  les  corps  qui  constituent  la  force  armée;  quand 
»  la  gendarmerie  agit  en  troupe,  qu'elle  est  exposée  à  se  servir 
»  de  ses  armes,  il  faut,  au  préalable,  que  les  formalités  prescri- 
»  tes  par  la  loi  aient  été  accomplies  »  (1), 

Ce  rôle  pacificateur  des  autorités  civiles  n'est  pas  seulement 
pour  elles  un  devoir  moral,  c'est  aussi  une  obligation  légale; 
elle  est  écrite  dans  l'art.  3  de  la  loi  de  1848. 

Quels  sont  les  officiers  civils  qui  ont  le  droit  de  faire  les 
sommations?  Au  fond,  la  loi  de  1848  n'a  apporté  aucune  modifi- 
cation à  la  loi  de  1831  et  même  à  celle  de  1791  (art.  28). 

Seulement  les  termes  de  l'art.  3  de  la  loi  de  1848  sont  plus 
généraux  que  ceux  de  l'art,  l®*"  de  la  loi  de  1831  :  «  Lorsqu'un 


(I)  L* Armée  et  V Ordre  public ^  par  X,  Paris,  1891,  p.  31. 
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»  ntlroupement  armé  on  non  armé  se  sera  formé  sur  la  voie  pti- 
))  bliquc,  le  maire  ou  Tun  de  ses  adjoints»  à  leur  défaut  le  com- 
»  missaire  de  police  ou  tout  autre  agent  ou  dépositaire  de  la 
»  force  publique  et  du  pouvoir  exécutif,  portant  Técharpe  trico- 
»  lore,  se  rendra  sur  le  lieu  de  raltroupement  ». 

Celte  éuumération  comprend  évidemment  les  préfets,  les 
sous-préfets  et  les  divers  officiers  de  police  judiciaire,  autres 
que  les  gardes  champêtres  et  les  gardes  forestiers.  La  loi  de 
1831  le  disait  expressément. 

Malgré  la  généralité  des  termes  de  Tart.  3,  on  ne  peut  attri- 
buer le  droit  de  faire  des  sommations  aux  officiers  de  gendar- 
merie. En  effet,  ils  ne  sont  pas  magistrats  et  officiers  civils, 
comme  l'exigeait  la  loi  de  1831.  La  loi  de  1848  ne  parait  pas 
avoir  voulu  innover  sur  ce  point;  car,  Fart.  3  veut  que,  dans 
cette  circonstance^  les  magistrats  ceignent  leur  écharpe  trico- 
lore, chose  que  ne  peuvent   faire  les  officiers  de  gendarmerie. 

Le  législateur  a  bien  fait  de  mettre  en  premier  lieu  les  mai- 
res et  les  adjoints  :  «  On  ne  doit  pas  confier  aux  agents  iufé- 
»  rieurs  le  pouvoir  de  faire  des  sommations;  Tintérét  général 
»  exige  que  ce  pouvoir  soit  exercé  par  des  fonctionnaires  assez 
»  élevés  en  dignité  et  en  même  temps  assez  rapprochés  du 
»  peuple  pour  inspirer  la  confiance  et  faire  valoir  les  moyens 
»  de  persuasion  »  (1). 

Pour  que  les  sommations  soient  valables  et  légales,  il  faut 
que  les  magistrats  qui  les  font  soient  ceints  de  leur  écharpe. 

Comment  sont-elles  faites?  Un  roulement  de  tambour  ou, 
par  analogie,  une  sonnerie  de  trompette  ou  de  clairon  annon- 
cera Tarrivée  du  magistrat.  Si  l'attroupement  est  armé,  le  ma- 
gistrat lui  fera  sommation  de  se  dissoudre  ou  de  se  retirer. 
Cette  première  sommation  restant  sans  effet,  une  seconde  som 
mation  précédée  d'un  roulement  de  tambour  sera  faite  et,  en 
cas  de  résistance,  Tattroupement  sera  dispersé  par  la  force. 

(I)  Duvergier  de  Hauranne,  op,  cii,,  ch,  XXXII,  p.  401, 
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Si  l'attroupement  n'est  p.ns  armé,  le  magistrat,  après  le  pre- 
mier roulement,  exhortera  les  citoyens  h  se  retirer. S'ils  n'obéis- 
sent pasy  trois  sommations  seront  successivement  faites  avant 
d'employer  les  armes. 

La  loi  de  1848  a  innové  sur  ce  point,  car  celles  de  1791  et 
de  1831  exigeaient  toujours  trois  sommations,  que  l'attroupé- 
ment  fût  armé  ou  non.  Ajoutons  enfin  que  les  lois  de  la  Révo- 
lution prescrivaient  de  faire  les  sommations  dans  des  formes 
solennelles  qui  étaient  :  «  Obéissance  à  la  loi  ;  on  va  faire 
»  usage  de  la  force,  que  les  bons  citoyens  se  retirent  »  (l). 

4*  Cas  exceiHwnnels  où  la  troupe  requise  peut  agir  sans 
sommations,  La  règle  d'après  laquelle  la  force  armée,  une  fois 
requise,  ne  peut  élre  employée  que  si  les  sommations  faites  dans 
les  formes  légsiles  sont  restées  infructueuses,  subit  certaines 
exceptions. 

Il  ne  faut  pas  confondre  ces  cas  avec  ceux  où  l'armée  peut 
agir  sans  réquisition  autre  que  la  délégation  de  la  loi,  cas  que 
nous  étudierons  bientôt. 

Ici  Tarméea  été  requise  pour  agir  contre  plusieurs  personnes 
rassemblées;  ce  n'est  que  dans  ces  conditions  que  les  somma- 
lions  sont  nécessaires  et  cependant,  par  suite  de  certaines  cir- 
constances exceptionnelles,  la  force  armée  pourra  repousser 
l'émeute  par  la  violence  et  même  faire  usage  de  ses  armes,  en 
l'absence  de  toute  sommation.  Ces  cas  sont  prévus  dans  l'art.  25 
de  la  loi  du  3  août  1791.  Ce  sont  :  1*^  lorsque  des  violences  ou 
des  voji's  de  fait  sont  exercées  contre  la  troupe  requise;  2^  quand 
eHe  ne  peut  défendre  autrement  le  terrain  qu'elle  occupe  ou 
les  postes  dont  elle  est  chargée. 

Il  faut  y  ajouter,  d'après  une  circulaire  du  ministre  de  Tinté- 
rieur  du  19  avril  1847  (D.,  47.  3.  92),  le  cas  où  la  force  publi- 
que est  appelée  à  assurer  la  liberté  de  la  circulation  des  sub- 
sistances. Elle  peut  recourir  à  la  force  des  armes  de  sa  propre 


(I)  Cf.  MeHio,  Réf.,  v»  Offense  à  la  toi, 
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autorité  et  sans  sommations  légales,  par  cela  seul  qu^elle  ne 
peut  défendre  autrement  les  subsistances  qu^elle  a  a  sa  garde. 
Les  art.  295  et  297  du  décret  du  1«'  mars  1854,  71  et  91  du 
décret  du  4  octobre  1891  ne  sont  que  des  applications  du  prin- 
cipe posé  dans  Tari.  25  de  la  loi  de  1791.  Nous  avons  vu  que 
ces  dispositions  exceptionnelles  étaient  justifiées  par  la  légi- 
time défense. 

§111.  Exécution  des  décisions  judiciaires, 

I/exécution  des  mesures  d^instruction,  celle  des  jugements 
et  des  actes  administratifs  présentent  un  caractère  commun  qui 
les  distingue  profondément  de  Thypothèse  que  nous  venons 
d'envisager.  Evidemment  l'ordre  public  est  toujours  en  jeti; 
mais  la  mise  en  mouvement  de  la  force  armée,  dans  ce  cas,  n'est 
occasionnée  que  par  des  résistances  individuelles  et  non  plus 
collectives.  Le  trouble  social  est  moins  imminent,  le  résultat  de 
Faction  de  la  force  publique  est  moins  grave.  Elle  consistera 
tout  au  plus  dans  une  arrestation  ou  une  incarcération.  Jamais 
rexccuteur  des  ordres  de  la  justice  n'aura  à  (aire  usage  de  ses 
armes,  à  moins  que  la  résistance  contre  l'exécution  d'un  juge- 
ment, par  exemple,  ne  devienne  une  émeute  et  alors  on  retom- 
berait dans  le  cas  précédent. 

Aussi  n'y  a-t-il  jamais  lieu  de  faire  des  sommations  analogues 
à  celles  qui  sont  prescrites  par  la  loi  de  1848. 

Nous  n'avons  point  l'intention  d'aborder  toutes  les  circons- 
tances où  la  force  armée  peut  être  requise,  spécialement  en 
matière  d'instruction.  Nous  dirons  seulement  quelques  mots 
des  mandats  d'amener,  de  dépôt  et  d'arrêt,  puis  de  l'exécution 
des  jugements  et  actes  notariés. 

Le  mandat  de  comparution  n'est  qu'une  assignation  spéciale 
donnée  au  nom  du  magistrat  instructeur  à  une  personne  incul- 
pée d'un  crime  ou  d'un  délit. 

Le  mandat  d'amener  est  l'ordre  donné  aux  agents  de  la  force 
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publique  de  faire  compar<iîlre  par  force,  s'il  y  a  lieu,  cet 
inculpé. 

Le  mandat  de  dépôt  ou  d'arrêt  est  Tordre  en  vertu  duquel 
l'inculpé  est  déposé  dans  une  maison  d*arrêt  jusqu'à  sa  compa- 
rution devant  le  tribunal  correctionnel  ou  la  cour  d'assises.  Ils 
ont  le  même  but,  mais  le  premier  est  délivré  contre  un  individu 
présent,  le  second  contre  celui  qui  n'a  pu  être  encore  interrogé. 

Ces  divers  mandats  sont  ordinairement  décernés  par  le  juge 
d'instruction;  ils  peuvent  l'être  par  le  procureur  de  la  Répu- 
blique, en  cas  de  flagrant  délit  (art.  40  C.  I.  cr.)  el  aussi  dans 
le  cas  de  l'art.  100. 

Les  mandats  d'amener,  de  dépôt  ou  d'arrêt,  ayant  pour  objet 
de  s'assurer  de  la  personne  de  l'inculpé,  leurs  porteurs  ont  dû 
être  autorisés  à  requérir  l'assistance  de  la  force  publique.  Lors- 
qu'ils veulent  obtenir  main-forte,  ils  s'adressent  au  chef  de  la 
force  publique  du  lieu  le  plus  voisin.  Ce  dernier  est  tenu  démar- 
cher sur  la  réquisition  même,  contenue  dans  le  mandat  (art. 
99  et  108  C.  I.  cr.).  Donc,  par  exception,  ici  la  réquisition 
écrite  n'est  pas  nécessaire,  si  toutefois  elle  s'adresse  a  l'armée 
de  ligne.  Mais,  si  le  porteur  du  mandat  a  recours  à  la  gendar- 
merie, il  faut  une  réquisition  écrite,  signée  et  motivée,  suivant 
les  cas,  sur  les  art.  99  al.  2  ou  108  al.  2;  cette  réquisition  sera 
adressée  à  la  gendarmerie  du  lieu  où  elle  doit  recevoir  son 
exécution  :  dans  le  chef-lieu, au  commandant  de  la  compagnie; 
dans  les  sous-préfectures,  au  lieutenant  de  l'arrondissement; 
ailleurs  aux  commandants  de  brigades  (décret  du  l**"  mars  1854, 
art.  92  s.  et  461). 

A  quel  moment  précis  aura-t-on  recours  à  la  force  publique  ? 
Il  faut  distinguer  entre  le  mandat  d'amener,  d'une  part,  les 
mandats  de  dépôt  et  d'arrêt,  d'autre  part. 

Si  l'inculpé  obéit  au  mandat  d'amener  qui  lui  est  exhibé,  le 
porteur  du  mandat  doit  se  borner  à  l'accompagner  en  évitant 
tout  éclat;  autrement,  si  le  prévenu  refuse  d'obéir,  ou  si,  après 
avoir  déclaré  qu'il  est  prêt  à  le  faire,  il  tente  de  s'évader,  il 
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doil  être  contraint.  CVst  alors  qu'il  faiitlra  recourir  à  la  fc»rce 
publique.  Ce  ménagement  nécessaire  pourrait  avoir  des  incon- 
vénients ;  aussi,  en  pratique,  fait-on  signifier  les  mandats  (rame- 
ner par  des  agents  de  la  force  publique,  comme  le  permet  l'art, 
97  C.  T.  cr.,  un  gendarme  par  exemple.  La  force  armée  est 
ainsi  toujours  prête  à  agir  en  cas  de  refus  d'obéissance. 

A  la  différence  du  porteur  d'un  mandat  d'amener,  celui  qui 
est  chargé  d'exécuter  un  mandat  de  dépôt  ou  d'arrêt  doit  tou- 
jours prendre  la  précaution  de  se  faire  accompagner  d'une 
force  suffisante  pour  que  le  prévenu  ne  puisse  pas  se  soustraire 
il  la  loi  (art.  108  C.  I.  cr.). 

Exécution  des  jugements.  —  Au  début  de  cette  section,  nous 
avons  dit  que  parfois  la  réquisition  de  la  force  publique  n'est 
qu'indirecte,  en  ce  sens  qu'elle  est  subordonnée  à  la  décision 
d'une  autre  autorité  que  celle  dont  elle  émane,  et  que  c'était  le 
cas  de  l'exécution  des  jugements. 

Ici  la  réquisition  a  un  caractère  tout  particulier  :  elle  est 
obligatoire.  Ainsi  «  quand  les  jugements  et  arrêts  sont  deve- 
»  nus  définitifs  et  qu'ils  ont  acquis  l'autorité  de  la  chose  jugée, 
»  c'est  au  ministère  public  à  en  assurer  l'exécutioa  et  à  la 
»  poursuivre  d'office  dans  toutes  celles  de  leurs  dispositions 
»  qui  touchent  à  l'ordie  public.  Quant  à  celles  qui  regardent 
»  seulement  l'intérêt  privé,  il  peut,  sur  la  demande  qui  lui  en 
»  est  faite  par  les  parties  intéressées,  soit  enjoindre  aux  huis- 
»  siers  de  leur  prêter  leur  ministère,  soit  ordonner  l'ouverture 
»  des  portes,  soit  requérir  Tassistance  de  la  force  publique 
»  quand  elle  est  nécessaire,  c'est-à-dire  quand  les  mesures 
»  prescrites  par  l'art.  587  du  C.  de  pr.  civ.  sont  demeurées 
»  infructueuses  »  (Loi  des  16-24  août  1790,  tit,  VIII,  art.  5)  (l). 

Ce  qui  est  vrai  de  l'exécution  des  jugements,  l'est  aussi  des 
actes  notariés. 


(1)  Massabiuu,  Manuel  du  ministère  public^  I,  n.  869. 
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S  IV.  Cas  exceptionnels   où  la  force  armée  peut  agir  d'elle^ 

même. 

Jusqu'à  présent  nous  avons  vu  l<a  force  armée  ne  se  mettre  en 
mouvement  que  sur  une  réquisition,  c'est-à-dire  un  ordre 
émané  de  l'autorité  civile.  Une  fois  requise,  elle  pouvait  agir 
tantôt  après  des  sommations,  tantôt  sans  sommations.  Nous 
abordons  maintenant  l'étude  d'un  double  cas  où  l'armée  peut 
agir  sans  autre  réquisition  que  la  délégation  de  la  loi. 

Les  deux  cas  auxquels  nous  faisons  allusion  sont  régis  : 
l*»  par  l'art.  106  C.  I.  cr.;  2*  par  les  art.  271  s.  du  décret  du 
1»'  mars  1854. 

V*  Flagrants  délits, —  L'art.  106  du  C.  L  cr.  est  ainsi 
conçu  :  «  Tout  dépositaire  de  la  force  publique,  et  même  toute 
M  personne^  sera  tenu  de  saisir  le  prévenu  surpris  en  flagrant 
»  délit  ou  poursuivi  soit  par  la  clameur  publique,  soit  dans  les 
»  cas  assimilés  au  flagrant  délit,  et  de  le  conduire  devant  le  Pro- 
»  cureur  de  la  République,  sans  qu'il  soit  besoin  de  mandat 
»  d'amener,  si  le  crime  ou  délit  emporte  peine  adlictive  ou  in- 
»  famante  ». 

Cet  article  semble  porter  une  grave  dérogation  au  principe 
de  la  subordination  de  l'autorité  militaire  à  l'autorité  civile, 
puisqu'il  permet  et  même  oblige  tout  dépositaire  de  la  force 
publique  à  agir  de  lui-même  sans  réquisition.  N'y  en  a-t-il  pas 
une  néanmoins?  elle  existe  en  effet:  suivant  les  termes  d'un 
arrêt  du  30  mai  1823  :  «  Cet  article  a  établi  une  réquisition 
»  légale  et  permanente  qui  dispense  de  la  réquisition  écrite 
»  des  magistrats  civils,  dans  les  circonstances  urgentes  qui 
»  n'ont  pu  être  prévues  et  qu'il  détermine  »  (1).  Il  confère  un 
simple  droit  de  police  aux  agents  de  la  force  publique  et  même 
aux  particuliers.  Les  uns  et  les  autres  ne  peuvent  que  saisir  et 

{l)Crira.  rej.,  30  mai  1823,  S.,  23.  1.  363,  —  Cf.  Blanche,  op.  cit„  II, 
p.  701,  n.  606. 
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conduire  l'inculpé  devant  le  magistrat,  mats  ils  ne  peuvent  pas 
l'arrêter,  ce  qui  est  une  mesure  d'instruction  ;  ce  droit  appar- 
tient au  Procureur  de  la  République  (art.  40).  Il  ne  faut  pas 
confondre  ces  deux  choses  (1). 

Quand  l'art.  106  s'applique-t  il?  f^orsque  le  prévenu  est  sur- 
pris en  flagrant  délit  ou  poursuivi,  soit  par  la  clameur  publique, 
soit  dans  les  cas  assimilés  au  flagrant  délit,  «  si  le  crime  ou  le 
délit  emporte  peine  afllictive  ou  infamante  ». 

L'incidente  «  si  le  crime,  etc.  »  s'applique  inconteslablement 
à  tout  ce  qui  précède.  Aussi  une  interprétation  rigoureuse 
devrait  décider  que,  lorsque  le  prévenu  n'est  passible  que 
d'une  peine  correctionnelle,  le  droit  d'arrestation  conféré  par 
l'art.  106  n'existe  plus. 

La  Cour  de  Cassation,  impressionnée  par  des  considérations 
de  pratique  et  les  nécessités  du  service  de  la  police,  scinde 
l'art.  106  et  décide  qu'en  cas  de  flagrant  délit  le  droit  d'arres- 
tation conféré  par  cet  article  existe  non  seulement  quand  la 
peine  encourue  est  afilictive  ou  infamante,  mais  encore  quand 
elle  est  simplement  correctionnelle;  mais  pour  les  cas  assimilés 
au  flagrant  délit,  elle  ne  reconnaît  ce  droit  que  «  si  le  crime 
ou  le  délit  emporte  peine  afflictive  ou  infamante  ».  Celte  solu- 
tion, si  elle  n'est  pas  très  juridique,  a  l'avantage  de  reconnaître 
la  légalité  d'arrestations  quotidiennes  et  que  l'usage  a  sanc- 
tionnées. 

L'art.  106  vise  tous  les  agents  de  la  force  publique;  ceux 
qui  composent  l'armée  y  sont  donc  compris;  aussi  l'art.  63  du 
décret  de  1891  sur  le  service  des  places  en  fait-il  une  applica- 
tion, en  décidant  que  le  chef  de  poste,  établi  dans  le  but  de 
veiller  à  la  tranquillité  publique,  doit  agir  de  lui-même  ou 
déférer  aux  réquisitions  verbales  des  autorités  civiles,  dans  le 
cas  de  flagrant  délit. 

2»  Service  ordinaire  de  la  gendarmerie.  —  L'art.   269  du 

(l)  Cf.  Faustin-Hèlic,  Inst.  crim.,  III,  n.  1519. 
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décret  du  1"  mars  1854  est  ainsi  conçu  :  a  Le  service  de  la 
»  gendarmerie  dans  les  départements  se  divise  en  service  ordi- 
»  uaire  et  en  service  extraordinaire,  («e  service  ordinaire  est 
»  celui  qui  s^opère  journellement  ou  à  des  époques  périodiques, 
»  sans  qu'il  soit  besoin  d'aucune  réquisition  de  la  part  des  o(fi- 
»  ciers  de  police  judiciaire  et  des  diverses  autorités.  Le  service 
»  extraordinaire  est  celui  dont  Texécution  n*a  lieu  qu*en  vertu 
«  dWdres  ou  de  réquisitions  »  (1). 

Ici  encore,  comme  dans  le  cas  précédent,  les  brigades  sont 
en  état  de  réquisition  légale  permanente,  dans  les  limites  pré- 
vues par  la  loi. 

Les  sous-ofBciers  et  gendarmes  ne  sont  pas  ofliciers  de  police 
judiciaire,  nous  l'avons  déjà  dit,  mais  ils  ont,  en  dehors  et 
indépendamment  de  ce  titre,  «  une  double  fonction  qui  se  rat- 
»  tache  à  la  police  judiciaire  et  qui  lui  assure  le  concours  de 
»  leur  surveillance  et  de  leurs  forces  ». 

Comme  officiers  de  police,  ils  sont  appelés  par  des  lois  ou 
des  règlements,  mais  non  en  vertu  de  Fart.  9  du  C.  l,  cr.,  à 
rechercher  et  à  constater  certains  délits  et  certaines  contra- 
ventions. 

Comme  agents  de  la  force  publique  spécialement  institués 
pour  veiller  à  la  sûreté  publique,  ils  assurent,  dans  toute  Téten- 
due  du  territoire,  le  maintien  de  Tordre* et  Texécution  des  lois 
(art.  1-). 

C'est  en  cette  double  qualité  que,  sans  réquisition  spéciale 
des  autorités  civiles,  ils  concourent  à  la  police  judiciaire  et 
«idministrative  (art.  271  à  312)  et  qu'ils  font  la  police  des  rou- 
tée et  des  campagnes  (art.  313  à  335)  et  la  police  militaire 
(art.  336  à  365). 

Nous  n'insistons  pas  davantage  sur  cette  matière  toute  spé- 
ciale. La  lecture  du  décret  de  1854  est  suffisante. 

(1)  Cet  arlicle  et  les  suivants  ont  été  rendus  en  exécution  de  la  loi  du 
28  germinal  au  VI  (art.  125  à  132). 
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SECTION  III 

EFFETS  DE  LA  MISE   EN    MOUVEMENT  DE  LA  FORCE    ARMÉE 

S*il  est  un  principe  incontestable  de  notre  droit  public, 
c'est  bien  le  suivant  :  lorsque  la  force  armée  est  légalement 
requise  et  dans  les  formes  voulues,  «  le  choix  et  Teiiéculion 
»  des  mesures  à  prendre  appartiennent  exclusivement  à  Tau- 
»  torité  militaire,  dont  la  responsabilité  h  cet  égard  reste 
»  entière  ». 

Nous  venons  de  reproduire  Tart.  167  al.  2  du  décret  de  1891 
sur  le  service  des  places  s'appitquan  ta  l'armée  proprement  dite; 
Tart.  64  contient  une  disposition  analogue. 

Voici  maintenant  la  même  prescription  édictée  pour  la  gen- 
darmerie dans  Tart.  115  du  décret  de  1854.  «  Lorsque  les  auto- 
»  rites  administratives  (ou  judiciaires)  ont  adressé  leurs  réqui- 
»  sitions  aux  commandants  de  la  gendarmerie,  conformément  à 
»  la  loi,  elles  ne  peuvent  s'immiscer  en  aucune  manière  dans 
»  les  opérations  militaires  ordonnées  par  ces  officiers  pour 
»  Texécution  des  dites  réquisitions.  Les  commandants  de  la 
»  force  publique  sont  dès  lors  seuls  chargés  de  la  responsabi- 
»  lilé  des  mesures  qu'ils  ont  cru  devoir  prendre,  et  l'autorité 
»  civile  qui  a  requis  ne  peut  exiger  d'eux  que  le  rapport  de  ce 
»  qui  aura  été  fait  en  conséquence  de  sa  réquisition  ». 

Ce  principe  est  encore  reproduit  dans  le  décret  du  28  dé- 
cembre 1875,  sur  l'organisation  des  corps  de  sapeurs-pompiers. 
L'art.  20  décide  a  qu'en  cas  d'incendie,  la  direction  et  l'orga- 
»  nisation  des  secours  appartiennent  exclusivement  à  r<ifficier 
»  commandant  ». 

Ces  divers  articles  ont  leur  origine  dans  le  décret  des 8-10  juil- 
let 1791  (art.  17),  dans  le  décret  du  3  août  1791  (art.  23)  et 
dans  la  loi  du  28  germinal  an  VI  (art.  138). 

Par  application  de  ces  dispositions,  l'autorité  civile  n'a  pas 
le  droit  de  répartir  les  troupes  comme  elle  l'entend;  elle  ne 
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pourrait  pas,  par  conséquent,  prescrire  de  poster  un  bataillon 
d'infanterie  dans  telle  rue  ou  de  garnir  telle  place  d'un  régi- 
ment de  cavalerie.  Cest  là  le  rôle  essentiel  de  Tautorité  mili- 
taire. 

Mais  il  n*en  est  pas  de  même  du  Gouvernement.  On  se  rap- 
pelle qu'il  ne  requiert  pas  l'armée,  mais  qu'il  en  dispose.  On 
se  souvient  aussi  que  ce  droit  de  «  disposition  »  comprend, 
Don  seulement  celui  de  mettie  l'armée  en  marche,  mais  aussi 
celui  de  diriger  ses  mouvements.  Nous  en  avons  assez  dit  par 
ailleurs  sur  ce  point. 

liCs  préfets,  qu^ils  agissent  comme  représentants  du  Gouver* 
nement  ou  comme  administrateurs,  ne  font  jamais  que  requé- 
rir. Par  conséquent,  ils  ne  peuvent  pas  plus  que  les  autres 
autorités  civiles  prescrire  les  mesures  purement  militaires 
qu'ils  croient  utiles. 

Les  maires  ne  le  peuvent  pas  davantage.  Mais  il  en  est  au- 
trement il  l'égard  de  la  police  municipale.  Ils  en  sont  en  effet 
les  chefs  immédiats  (loi  du  5  avril  1884,  art.  91)  ;  ce  sont  eux  qui 
nomment  h  ses  emplois,  sauf  agrément  de  l'autorité  supérieure  ; 
ils  peuvent  suspendre  ses  agents,  ils  peuvent  les  commander. 
Les  maires  ont  donc  le  droit  de  répartir,  comme  ils  l'entendent, 
les  forces  de  police  dont  ils  disposent.  Par  conséquent  les 
olTiciers,  brigadiers  et  gardiens  de  la  paix  doivent,  non  seu- 
lement obéir  à  leurs  réquisitions,  mais  aussi  exécuter  les  mou- 
vements qu'ils  prescrivent. 

Voilà  une  différence  très  importante  entre  l'action  de  la 
police  et  celle  de  la  force  publique. 

Les  diverses  parties  de  la  force  armée  se  doivent  un  mutuel 
appui.  C'est  ainsi  que,  lorsque  les  officiers  de  gendarmerie 
reconnaissent  la  nécessité  d'une  force  supplétive,  soit  qu'ils 
agissent  de  leur  propre  mouvement  comme  ils  en  ont  souvent 
le  droit,  soit  sur  réquisition  de  l'autorité  civile,  ils  doivent  pré- 
venir sur  le  champ  les  préfets  et  sous-préfets  qui  requièrent 
le  commandant  d'armes  de  la  place  de  fournir  du  renfort,  à 
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l'aide  de  troupes  de   ligne  (Dec.  du  !•'  mars  1854,  art.  136). 

Bien  pins,  dans  les  cas  urgents,  les  officiers  et  sous-officiers 
de  gendarmerie  ont  le  droit  de  requérir  directement  Tassis- 
tance  de  la  troupe  de  ligne,  qui  ne  peut  s'y  refuser. 

Dans  ce  cas  de  concours  de  la  troupe  et  de  la  gendarmerie, 
le  commandement  appartient  à  grade  égal  à  l'officier  de  gen- 
darmerie. Et  si  le  chef  du  détachement  de  la  troupe  de  ligne 
est  d'un  grade  supérieur  à  celui  dont  l'officier  de  gendarmerie 
est  titulaire,  il  prend  le  commandement;  mais  il  est  obligé  de 
se  conformer  aux  réquisitions  qui  lui  sont  faites  par  l'officier 
de  gendarmerie,  lequel  demeure  responsable  de  l'exécution  de 
son  mandat,  quand  l'officier  auxiliaire  s'est  conformé  à  sa 
réquisition  (art.  138). 

La  force  publique,  dans  l'exercice  de  ses  fonctions,  peut-elle 
impunément  pénétrer  dans  le  domicile  des  particuliers? 

En  principe  :  «  la  maison  de  toute  personne  est  un  asile 
»  inviolable  »  (Consl.  de  l'an  VIII,  art.  76).  Cette  règle,  repro- 
duite dans  le  décret  du  1*^  mars  1854  (art.  191  s.),  est  sanc- 
tionnée dans  l'art.  184  du  C.  pén.  Nul  n'a  le  droit  de  pénétrer 
dans  le  domicile  privé  d'une  personne  contre  son  gré,  hors  les 
cas  prévus  par  la  loi  et  sans  les  formalités  prescrites,  qui  con- 
sistent dans  l'assistance  du  juge  de  paix  ou  de  son  suppléant, 
du  commissaire  de  police,  du  maire  ou  de  ses  adjoints  (art.  16 
et  98  C.  I.  cr.,  loi  du  28  avril  1816,  art.  238). 

Ces  cns  sont  :  pendant  la  nuit,  l'incendie,  l'inondation  et  les 
réclamations  venant  de  l'intérieur;  pendant  le  jour,  on  peut  y 
pénétrer  pour  un  objet  spécial  déterminé  ou  par  une  loi  ou  par 
un  ordre  émané  de  l'autorité.  Parmi  les  lois,  les  principales 
sont  celles  de  1816  en  matière  de  contributions  indirectes  et 
de  douanes;  les  art.  587  et  591  du  C.  de  proc.  civ.  ;  les  articles 
du  C.  d'instr.  cr.  qui  autorisent  les  visites  domiciliaires,  le  coiie 
forestier.  En  cas  de  flagrant  délit,  il  n'y  a  pas  non  pins  de  vio- 
lation de  domicile  (décret  de  1854,  art.  292). 

Les  ordres  émanés  de   l'autorité   sont  les  ordres  d'arresta- 
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lion,  tels  que  les  mandats  d'amener  et  d'arrêt,  et  les  jugements 
de  condamnation. 

Il  a  été  jugé  en  ce  sens  que,  lorsqu'il  s'agit  en  matière  cri- 
minelle de  l'exécution  d'un  mandat  de  justice  ou  d'un  jugement 
de  condamnation  h  l'emprisonnement,  la  force  armée,  munie 
du  mandat  ou  du  jugement,  n'a  pas  besoin  d'être  assistée  du 
juge  de  paix  ou  de  l'officier  municipal,  pour  pénétrer  dans  le 
domicile  des  citoyens,  et  que  les  militaires  qui  y  pénètrent 
ainsi  sont  dans  l'exercice  de  leurs  fonctions  (Cass.,  12  juin 
1834,  S.,  34.  1.  661). 

Hors  ces  cas,  et  sans  l'accomplissement  des  formalités  ci- 
dessus  transcrites,  les  agents  de  la  force  armée  ne  peuvent  pas 
s'introduire,  en  leur  qualité,  dans  le  domicile  d*un  citoyen  et 
contre  son  gré,  sans  tomber  sous  le  coup  de  l'art.  184  du 
C.  pén. 

SECTION    IV 

de  la  sanction  pénale  du  principe  de  la  subordination  de 
l'autorité  militaire  a  l'autorité  civile 

Il  n'y  a  pas  d'obligation  légale  sans  sanction  pénale.  Nous 
avons  vu,  dans  les  sections  précédentes,  que  l'autorité  militaire 
ne  peut  agir  que  sur  une  réquisition  de  l'autorité  civile  et 
qu'elle  doit  obéir.  Nous  avons  vu  aussi  quelles  sont  les  person- 
nes qui  peuvent  la  requérir,  dans  quel  cas  et  dans  quelles 
formes. 

La  violation  de  ces  règles  est  punie  par  notre  Code  pénal. 
C'est  ce  que  nous  allons  aborder  à  présent,  pour  compléter  et 
terminer  notre  étude. 

Nous  envisagerons  tour  à  tour  :  1®  le  cas  où  l'autorité  civile 
requiert  l'autorité  militaire  sans  en  avoir  le  droit;  2**  celui  où 
l'autorité  militaire  refuse  d'obéir  aux  réquisitions  légales  de 
l'aiitoiité  civile;  3®  enfin,  le  cas  où  l'autorité  militaire  agit  sans 
réquisition,  alors  qu'il  en  faut  une. 
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Nous  D'étiidieroos  point  les  dispositions  pénales  relatives 
aux  rébellions,  outrages  ou  voies  de  fait  envers  les  agents  de 
la  force  publique,  dans  Texercice  de  leurs  fonctions  (art.  209  à 
233  du  C.  pén.).  Ce  sont  là,  en  effet,  des  rapports  de  la  force 
publique  avec  les  particuliers,  mais  non  ceux  de  l'autorité  mili- 
taire avec  Taiitorité  civile,  qui  seuls  nous  intéressent. 

Pour  lu  même  raison,  nous  n'aborderons  pas  Texamen  de  hi 
responsabilité  civile  que  peuvent  encourir,  par  le  fait  de  Tac- 
tion  de  la  force  armée,  soit  Tautorité  civile  qui  a  requis,  soit 
Tautorité  militaire  qui  a  été  requise. 

§  I.  Cas  ou  l'autorité  cwile  requiert  sans  droit  F  autorité 
militaire. 

Ce  cas  se  dédouble  lui-même;  ou  c'est  un  simple  particulier 
qui,  usurpant  des  fonctions  publiques,  celles  de  maire  pur 
exemple,  requiert  la  force  armée,  ou  c'est  un  fonctionnaire 
public  qui,  ayant  en  principe  ce  droit  de  réquisition,  en  use 
contrairement  aux  lois. 

La  première  hypothèse  est  régie  par  Tart.  258  du  C.  pén.  : 
«  Quiconque,  sans  titre,  se  sera  immiscé  dans  des  fonctions  pu- 
»  bliques,  civiles  ou  militaires,  ou  aura  fait  les  actes  d'une  de 
»  ces  fonctions,  sera  puni  d'un  emprisonnement  de  2  à  5  ans, 
»  sans  préjudice  de  la  peine  de  faux,  si  l'acte  porte  le  caractère 
»  de  ce  crime  ». 

La  seconde  hypothèse  est  prévue  dans  les  art.  188,  189,  191 
et  94.  Les  trois  premiers  comprennent  ce  que  le  code  pénal 
appelle  «  des  abus  d'autorité  contre  la  chose  publique  ». 

Sous  cette  qualification,  il  prévoit  le  fait,  de  la  part  de  fonc- 
tionnaires, de  requérii"  ou  ordonner,  faire  requérir  ou  ordon- 
ner l'action  ou  l'emploi  de  la  force  publique  pour  empêcher 
l'exécution  d'une  loi,  la  perception  d'une  contribution  légale, 
l'exécution  soit  d'une  ordonnance  ou  d'un  mandat  de  justice, 
soit  de  tout  autre  ordre  émant*  de  l'autorité  légitime. 
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II  s'agit  ici  d'une  réquisition  isolée  de  la  force  pubKqiie  et 
non  d'un  de  ces  concerts  entre  fonctionnaires,  qui  auraient 
pour  objet  de  prendre  des  mesures  contraires  aux  lois  ou  aux 
ordres  du  gouvernement,  crime  prévu  et  puni  par  les  art.  123  s. 
du  C.  pén. 

Quant  au  crime  spécifié  dans  lès  art.  188  à  191,  il  est  abso- 
lument théorique  ;  comme  le  dit  M.  Garraud,  il  n'existe  dans 
les  arrêts  aucun  exemple  de  poursuites  sous  cette  qualifica- 
tion. 

Quoi  qu'il  en  soit,  quelle  est  la  peine  encourue?  Tandis  que, 
sous  l'empire  du  C.  pén  de  1791  (2*  partie,  t.  I,  sect.  V,  art. 
1  et  2),  la  peine  variait  avec  l'objet  de  l'ordre  ou  de  la  réqui- 
sition, le  C.  pén.  de  1810  a  établi  une  autre  gradation,  qui  est 
basée  sur  l'effet  de  l'ordre  donné. 

Si  la  réquisition  illégale  n'a  donné  lieu  h  aucun  effet,  la  peine 
sera  la  réclusion  (art.  188). 

Si  elle  a  été  suivie  de  son  effet,  la  peine  sera  le  maximum 
de  la  réclusion  (art.  189). 

Si  enfin  elle  a  donné  lieu  à  d'autres  crimes  punissables  de 
peines  plus  fortes  que  la  réclusion,  ce  seront  ces  peines  plus 
fortes  qui  seront  appliquées  (art.  191). 

L'article  94  prévoit  un  crime  tout  aussi  théorique  que  le 
précédent  dont  il  n'est  du  reste  qu'une  espèce.  Cet  article,  qui 
a  disparu  du  Code  belge,  est  ainsi  conçu  :  «  Toute  personne 
»  qui,  pouvant  disposer  de  la  force  publique,  en  aura  requis 
»  ou  ordonné,  fait  requérir  ou  ordonner  l'action  ou  l'emploi 
»  contre  la  levée  des  gens  de  guerre  légalement  établie,  sera 
»  puni  de  la  déportation.  Si  cette  réquisition  ou  cet  ordre  ont 
»  été  suivis  de  leur  effet,  le  coupable  sera  puni  de  mort  »,  a 
présent,  de  la  déportation  dans  une  enceinte  fortifiée,  la  peine 
de  mort  en  matière  politique  ayant  été  abolie  par  la  Constitu- 
tion de  1848  (art.  5). 

En  principe  la  réquisition  doit  être  faite  par  écrit;  mais, 
alors  même  qu'elle  n'aurait  pas  été  faite  régulièrement,  on  ne 
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pourrait  voir  là  un  motif  pour  prononcer  l*acquittement,  si  la 
force  publique  y  a  obtempéré. 

Que  faut-il  entendre  par  les  mots  «  suivis  de  leur  eflet» 
qu^emploient  les  art.  94  et  189?  Autrement  dit,  en  quoi  con- 
siste cette  aggravation  du  crime?  Pour  les  uns,  il  ne  suffit  pas 
que  la  force  publique  illégalement  requise  se  soit  réunie,  il 
faut,  de  plus,  qu'elle  ait  effectivement  empêché  Texéoutioii  de 
la  loi  ou  la  levée  des  troupes  (1).  Pour  les  autres,  comme 
MM.  Blanche,  Chauveau  et  Hélie,  et  nous  sommes  de  leur  avis, 
la  loi,  n'exigeant  pas  que  la  réquisition  ait  produit  tous  ses 
effetSy  mais  seulement  qu'elle  ait  été  suivie  de  son  effet^  la  réu- 
nion de  la  force  publique  doit  être  considérée  comme  suffi- 
sante, car  c'est  là  l'effet  immédiat  delà  réquisition  illégale; son 
emploi  n'en  est  que  la  conséquence  la  plus  éloignée. 

La  tentative  est  punissable  suivant  le  droit  commun,  c'est-à- 
dire  si  la  force  publique  n'a  pas  été  employée  par  suite  d'une 
circonstance  indépendante  de  la  volonté  de  l'auteur  de  la  réqui- 
sition illégale. 

§  II.  Cas  où  r autorité  militaire  refuse  d'obéir  aux  réquisitions 
légales  de  l'autorité  civile. 

L'art.  234  du  C.  pén.  est  ainsi  conçu  :  «  Tout  commandant, 
»  tout  officier  ou  sous-oflicier  de  la  force  publique  qui,  après 
»  en  avoir  été  légalement  requis  par  l'autorité  civile,  aura  refusé 
»  de  faire  agir  la  force  à  ses  ordres,  sera  puni  d'un  emprison- 
))  nement  d'oin  mois  à  trois  mois,  sans  préjudice  des  répara- 
»  tions  civiles  qui  pourraient  être  dues  aux  termes  de  l'art.  10 
»  du  présent  code  ». 

La  dernière  phrase  :  «  sans  préjudice,  etc..  »,  qui  a  disparu 
du  Code  pénal  belge  (art.  259),  n'est  qu'un  rappel  au  droit 
commun;  il  était  parfaitement  inutile  en  l'espèce.  On  en  fit  la 


(1)  Sic  Carnot,  Commentaire  du  Code  pénale  I,  p.  194, 
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f-^marqne  lors  de  la  discussion  du  Code  au  Conseil  d'Etat, 
mais  il  fut  répondu  qu'il  était  bon  d'insérer  celle  disposiliou 
dans  Tart.  234,  afin  qu'elle  pût  frapper  davanlage  les  regards 
des  militaires  qui  connaissent  peu  les  principes  généraux  des 
lois  l't  les  conséquences  qu'on  peut  on  déduire  (procès-verF>yl 
du  Con^éeil  d'Etat  du  12  août  1809).  Cette  raison  n'en  est  pas 
one;  les  militaires,  comme  les  autres,  sont  censés  connailre  la 
loi,  puisque  hul  n'est  censé  l'ignorer;  il  n'est  pas  à  dire  pour 
cela  que  les  uns  et  les  autres  la  connaissent. 

La  lot  veut  que  le  refus  d'obéissance  soit  volontaire.  Un  sim- 
ple retard  dans  réexécution  de  l'ordre,  s'il  provient  d'une  négir» 
gence,  n'est  point  suffisant  pour  constituer  le  délit  puni  par 
Vnrï,  234.  Le  relard  est  une  simple  faute  disciplinaire  (1). 

Pour  qu'il  y  ait  délit,  il  faut  la  réunion  de  deux  circonstances  : 

1®  La  qualité  de  commandant  de  la  force  publique.  —  La  loi 
ne  punit  pas  le  (ait  de  ceux  qui  servent  en  sous-ordre.  Par  con- 
séquent, tout  commandant  d'un  poste  ou  d'un  détacliement, 
dont  le  concours  est  légalement  requis,  a  le  devoir,  quel  que 
soft  sou  grade,  d'obéir  h  cette  réquisition  et,  par  conséquent, 
son  refus  le  rend  passible  de  la  peine  de  l'art.  234;  voici  pour- 
quoi cet  ai*licle  parle  de  tout  commandant,  officier  ou  sous- 
officier.  C'est  ce  que  rappelle  l'art.  64  du  décret  sur  le  service 
des  places. 

Par  contre,  cette  disposition  ne  s'applique  pas  à  tout  offi- 
cier ou  sous-officier,  par  cela  seul  et  par  cela  même  qu'il  a 
ceHé  qualité,  mîii-s  seulement  a  celui  qui  peut  disposer  de  la 
force  publique  dont  l'action  est  légalement  requise  (2). 

2**  Laf  légalité  de  la  ré(|uisition.  — •  Pour  cela,  il  faut  : 
lo  qu'elle  émane  d'une  autorité  civile,  administrative  ou  judi- 
ciaire ayant  le  droit  de  requérir  la  force  publique;  2**  qu'elle 
soit  laite  dans  les  formes  légales. 

(i)  Sic  Cbauveau  et  Faustia-Uélie,  III,  d.  1003. 
(2)  Sic  Chnuveau  et  Faiislin-Hélie,  III,  n.  1004. 
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Mais,  lorsque  celle  double  condition  se  rûncotitre,  les  agétUs 
de  la  force  publique,  spécialement  les  iiiembres  do  t'îiuloriltl 
militaire,  n'ont  pas  à  se  faire  juges  de  Topportunité  de  la 
mesure  prise  par  Tautorité  civile  dans  les  limites  de  ses  attri- 
butions. Ils  doivent  obéir  sans  discuter. 

Il  faut  remarquer  que  cet  article  sanctionne  uniquement  les 
rapports  qui  existent  entre  l'autorité  civile  et  l'autorité  mili- 
taire. S'il  s'agit  du  refus,  par  un  militaire,  d'obéir  à  son  chef, 
ce  n'est  plus  l'art.  234  du  C.  pén.,  mais  l'art.  218  du  Code  de 
justice  militaire  de  1857  ou  l'art.  294  du  Code  de  1858  qui  est  ap- 
plicable, et  alors,  la  peine  n'est  plus  d'ui>  mois  à  trois  mois 
d'emprisonnement,  mais  d'un  à  deux  ans  (si  le  coupable  est 
oflîcier,  la  destitution),  et,  dans  certaines  circonstances,  la  mort. 

§  III.    Cas  oh  r autorité  militaire   agit  sans    réquisition   alors 
quil  en  faut  une. 

Si,  en  principe,  la  force  armée  ne  peut  agir  qu'avec  une  ré- 
quisition, qu'arrivera-t-il  si  elle  se  met  d'elle-même  en  mouve- 
ment? 

L'art.  93  du  C.  pén.  répond  :  «  Ceux  qui,  sans  droit  ou  mo- 
))  tif  légitime,  auront  pris  le  commandement  d'un  corps  d'ar- 
»  niée,  d'une  troupe,  d'une  flotte,  d'une  escadre,  d'un  bâti- 
»  ment  de  guerre,  d'une  place  foi  te,  d'un  poste,  d'un  fort, 
»  d'une  ville; 

))  Ceux  qui  auront  retenu,  contie  l'ordre  du  gouvernement, 
»  un  commandement  militaire  quelconque; 

»  Les  commandants  qui  auront  tenu  leur  armée  ou  troupe 
»  rassemblée,  après  que  le  licenciement  ou  la  séparation  en 
»  en  auront  été  ordonnés,  seront  punis  de  peine  de  mort  ». 

Cet  article  prévoit  donc  trois  faits  : 

l^Prendre  un  commandement  sans  droit;  2° le  retenir  contre 
Tordre  du  gouvernement;  3*' le  conserver  après  le  licenciement 
ou  la  séparation  des  troupes  sur  lesquelles  il  s'exerce. 
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Ces  faits  constituent  certainement  des  crimes  militaires.  Ce 
n*est  donc  pas  dans  le  code  pénal  mais  dans  le  code  de  justice 
militaire  qu'ils  auraient  dû  exclusivement  figurer. 

L*observation  en  fut  faite  lors  de  la  discussion  du  code  de 
1810  au  Conseil  d'Etat;  il  a  été  répondu  que  cette  classification 
n'avait  aucun  inconvénient,  et  que  les  peines  inscrites  dans  le 
code  deviendraient  la  règle  des  juges  compétents  quels  qu'ils 
fussent.  Du  reste,  on  ne  faisait  que  continuer  l'état  de  choses 
existant,  car  le  code  pénal  du  3  brumaire  an  IV  (art.  615)  con- 
tenait une  disposition  analogue. 

A  l'heure  actuelle,  il  se  trouve,  à  côté  de  l'art.  93  du  C.  pcn., 
un  art.  228  du  code  de  justice  militaire  de  1857  ainsi  conçu  : 
«  Est  puni  de  mort  tout  militaire  qui  prend  un  commandement 
)>  sans  ordre  ou  motif  légitime  ou  qui  le  retient  contre  l'ordre 
»  de  ses  chefs  ». 

Les  art.  226  et  227  prévoient  le  cas  de  prise  ou  de  prolon- 
gation de  commandement  contre  les  troiipes  ou  sujets  d'une 
puissance  alliée  ou  neutre,  ou  après  avoir  reçu  avis  de  la  paix, 
de  la  trêve  ou  de  l'armistice. 

«  Pour  donner  h  ces  textes  leur  part  légitime  d'application, 
»  dit  M.  Garraud,  il  faut  distinguer  suivant  qu'ils  sont  commis 
»  par  un  militaire  ou  assimilé  ou  par  un  civil.  Sont-ils  commis 
))  par  des  militaires?  Ils  sont  punis  de  la  mort  et  justiciables 
»  des  Conseils  de  guerre.  Sont-ils  commis  par  des  civils?  Leur 
»  caractère  politique  devient  incontestable,  et  la  peine  de  mort 
»  que  prononce  l'art.  93  doit  être  remplacée  par  la  peine  de  la 
»  déportation  dans  une  enceinte  fortifiée,  et  de  plus  la  juri- 
»  diction  de  la  Cour  d'assises  est  compétente  pour  en  connaî- 
»  tre  »  (1). 

Quelle  est  enfin  la  sanction  pénale  dans  le  cas  où  un  agent 
de  la  force  publique,  agissant   comme   tel,  mais   outrepassant 


(1)  Garraud,  op.  cit.,  I,  n.  355, 
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ses  droits,  par  obus  d'autorité  par  conséquent,  fait  un  acte 
illégal,  une  arrestation  par  exemple,  hors  le  cas  (Iç  flagrap). 
délit  et  sans  mandat  de  justice  ? 

Ce  ne  sont  point  les  articles  341  s.,  groupés  sous  la  rubrique 
«Des  arrestations  illégales  et  des  séquestrations  de  perspnnes  », 
qui  seront  applicables  en  Tespèce.  En  effet,  ces  derniers  ne  le 
sont  qu'aux  simples  citoyens  qui  agissent  de  leur  autorité  pri- 
vée ;  ils  ne  le  seraient  aux  fonctionnaires  ou  agents  de  la  force 
publique,  qu'autant  que  ceux-ci  agiraient  dans  un  intérêt  privé, 
et  non  dans  Texercice  de  leurs  fonctiops,  par  abus  de  Tauto- 
rilé  qui  leur  est  déléguée  (Cass.,  4  décembre  1862,  S.,  63. 
1.  51.  —  Cass.,  18  avril  1868,  S.,  69.  1.  237.  —  Bourges, 
30  décembre  1870,  S.,  71.  2.  167. 

C'est  l'article  114  (al.  1),  qui  seul  est  applicable  dans  cetle 
circonstance.  Il  prévoit  le  cas  d'attentat  à  la  liberté  indivi- 
duelle, commis  par  ceux  qui  ont  reçu  de  la  loi  le  puuvuir  d'or- 
donner ou  d'opérer  une  arrestation.  La  peine  encouru^  est  la 
dégradation  civique. 

Une  arrestation  est  arbitraire  lorsqu'elle  est  faite  dans  une 
circonstance  où  la  loi  ne  l'autorise  pas  et  sanç  les  formes 
qu'elle  prescrit. 

Cet  article  est  applicable  notamment  aux  gendarmes  qui 
procèdent  ii  une  arrestation,  hors  les  cas  prévus  par  les  arti- 
cles 165  à  170  de  la  loi  du  28  germinal  an  VI. 

L'article  184  prévoit  un  autre  abus  d'autorité  commis  par 
les  agents  de  la  force  publique  en  leur  dite  qualité  ;  il  s'agit 
de  la  violation  de  domicile,  mais  nous  en  avons  déjà  parlé. 

Quant  à  l'art.  186,  il  ne  rentre  pas  dans  le  cadre  de  notre 
étude.  En  effet,  il  envisage  le  cas  de  violences  exercées,  sans 
motif  légitime,  par  un  agent  de  la  force  publique  dans  l'exer- 
cice de  ses  fonctions.  Son  action  a  été  commandée  par  l'auto* 
rite  légitime,  mais  il  use  de  violences  inutiles  pour  se  faire 
obéir. 
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Rappelons,  en  terminant,  les  dispositions  des  art.  114  al.  2  et 
190  du  C.  pén.  concernant  la  responsabilité  pénale  des  infé- 
rieurs, dispositions  que  nous  avons  fait  connaître  à  la  fin  de 
notre  chapitre  V. 

Vu  :  Le  Président  de  la  thèsCt  Vu  :  Le  Doyen, 

I.BON  DUGUIT.  BAUDRY-LACANTINERIE. 

Vu  ET  PERMIS  d'imprimer   : 

Bordeaux,    le   21    mai   1896. 

Le  Recteur, 

A.    COUAT. 


I^es  TÎsas  exigés  par  les  règlements  ne  sont  donnés  qu'au  point  de  vue 
de  Tordre  public  et  des  bonnes  mœurs  (Délibération  de  la  Faculté  du 
12  août  1879). 
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DES  OBLIGATIONS 

DE  L'ARMATEUR  &  DU  CAPITAINE 

EN    DROIT  ROMAIN 


INTRODUCTION 

La  législation  maritime  forme  dans  l'ensemble  des  lois 
positives  de  tous  les  peuples  voués,  par  leur  situation 
géographique,  au  commerce  et  à  la  navigation,  un  Corps  de 
Droit  distinct  dont  l'importance  a  sans  cesse  grandi  jusqu'à 
nos  jours.  De  tous  temps  on  a  pu  affirmer  que  la  prospérité 
d'une  nation  est  en  raison  directe  du  développement  de  sa 
marine  marchande.  Pendant  la  paix,  c'est  elle,  en  effets  qui 
fournit  aux  industries  d'un  pays  les  matières  premières  indis- 
pensables à  leur  activité;  c'est  elle  aussi  qui,  écoulant  leurs 
produits,  assure  leur  fonctionnement  et  leur  raison  d'être. 
Au  point  de  vue  de  la  défense  nationale  la  marine  marchande 
est  liée  étroitement  à  la  marine  militaire,  à  qui  elle  apporte, 
le  cas  échéant,  le  précieux  appoint  de  ses  bâtiments  en 
même  temps  que  le  concours  des  hommes  expérimentés 
lormés  &  son  école. 
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Les  jurisconsultes  romains  avaient  parfaitement  compris 
les  sérieux  avantages  qu'un  État  retire  du  commerce  mari- 
time et  d'une  marine  marchande;  Vlpien  notamment,  en 
reconnaissait  l'utilité  prépondérante  quand  il  disait  :  «  Ad 
»  summam  rempublicam  exercitio  perlinet  »  (loi  4,  §  20,  Dig., 
XVI,  1).  Bien  des  siècles  après,  Louis  XIV  émettait  le 
même  avis  quand  il  écrivait  dans  un  édit  de  1666  :  «  Le 
»  commerce  de  la  mer  est  un  des  plus  puissants  moyens  pour 
»  apporter  Faboiidance  pendant  la  paix  et  rendre,  en  guerre, 
»  la  force  d'un  État  formidable.  >/  (Lyon-Caen  et  Renault, 
t.  V,  p.  3.)  A  l'heure  actuelle,  plus  que  jamais,  les  grandes 
nations  civilisées  se  montrent  jalouses  de  leur  marine  mar- 
chande; chacune  d'elles  s'efforce  de  développer  la  sienne, 
au  prix  des  plus  grands  sacrifices,  dans  le  but  d'assurer,  à  la 
fois,  la  sécurité  de  son  territoire,  la  suprématie  de  son 
négoce,  et  la  richesse  de  ses  citoyens. 

Â  côté  de  ces  caractères  principaux,  envisagés  seulement 
dans  l'intérêt  particulier  des  nations,  le  Droit  Maritime  en 
possède  un  autre  plus  général  qu'il  convient  de  signaler.  Ses 
principes,  tout  en  se  précisant  chaque  jour  davantage, 
tendent  à  embrasser  le  monde  entier.  La  raison  en  est  facile 
à  découvrir.  C'est  que  le  commerce  de  mer  met  de  plus  en 
plus  fréquemment  en  présence  des  contractants  de  natio- 
nalités différentes  ;  il  est  dès  lors  très  naturel  que  le  Droit 
appelé  à  gouverner  les  rapports  ainsi  formés,  devienne,  par 
la  force  même  des  choses,  une  branche  importante  de  ce 
Droit  universel  qui  régira  probablement  un  jour,  d'une  façon 
uniforme ,  les  relations  des  divers  États.  Ce  caractère 
d'universalité  est  commun  au  Droit  maritime  et  au  Droit 
commercial,  mais  l'évolution  et  l'extension  du  Droit  mari- 
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Urne  sont  plus  rapides  parce  que  son  unification  répond  à  des 
nécessités  plus  pressantes.  Sous  l'influence  de  ces  besoins 
notre  époque  a  vu  réunir  des  congrès  à  l'effet  de  jeter  les 
premières  assises  de  véritables  législations  internationales, 
tant  sur  la  matière  si  délicate  de  la  responsabilité  et  de  la 
compétence  en  matière  d'abordage,  que  sur  la  matière  des 
assurances  maritimes  et  l'unification  des  polices  (Congrès 
d'Anvers,  27  septembre,  3  octobre  1895  (1).  --  Congrès  de 
Bruxelles,  30  septembre,  6  octobre  1888  (2).  —  Congrès 
de  Gênes,  26  septembre,  5  octobre  1892  (3). 

Cependant  les  questions  si  vivantes  soulevées  par  les 
relations  maritimes  des  hommes  et  des  peuples,  ne  datent 
pas  seulement  des  temps  modernes  ;  ce  n'est  pas  récemment 
qu'elles  ont  acquis  leur  intérêt.  L'antiquilé  en  reconnut  la 
première  toute  l'importance,  et  bien  avant  l'ère  romaine  il 
existait  déjà  certaines  règles  maritimes  générales,  issues  des 
coutumes  des  peuples  adonnés  aux  spéculations  de  cette 
nature.  Ainsi  que  nous  le  verrons,  les  Romains  devenus  par 
la  force  des  armes  les  arbitres  de  l'univers  connu  des 
Anciens,  acceptèrent  ces  règles  coutumières,  fruit  d'une 
pratique  éclairée,  et  n'hésitèrent  pas  à  donner  à  l'expérience 
des  peuples  commerçants  qui  les  avaient  précédés,  la  consé- 
cration de  leur  approbation  avec  le  perfectionaement  de  leur 
science  juridique.  C'est  véritablement  de  leurs  mains  que  le 
Droit  maritime  est  sorti,  tel  qu'il  devait  subsister  jusqu'à  nos 
jours,  au  moins  dans  ses  grandes  lignes,  dernier  et  vigou- 


(1)  Journal  de  Droit  intamational  privé  JClunet),  1885,  p.  593. 

(2;  Tournai  de  Droit  international  2iWt?^(Clunet),  1888,  p.  166  et  886. 

(3)  Journal  de  Droit  international  privé  (Clunel),  1893,  p.  79» 
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reux  écho  de  la  puissante  législation  qui,  si  longtemps, 
gouverna  le  Monde. 

Sous  le  titre  que  nous  avons  adopté  pour  notre  étude, 
nous  avons  eu  surtout  en  vue  de  grouper  les  principes  qui 
ont  été  en  vigueur  sous  Tempire  du  Droit  Romain  classique 
et  qui  ont  formé  dans  cette  œuvre  si  considérable  un 
ensemble  de  doctrines  tout  à  fait  digne  d*ètre  mis  en  lumière 
d'une  façon  spéciale.  Un  travail  de  cette  nature,  à  la 
condition  d*ètre  aussi  complet  que  possible,  nous  a  paru 
constituer  un  essai  dépourvu  de  banalité.  Nous  avons  vu  là 
le  sujet  d'une  étude  qui,  en  restant  toute  modeste,  devait, 
par  la  richesse  de  son  sujet,  en  dehors  de  Tattrait  que 
présentent  pour  certains  esprits  les  questions  maritimes, 
permettre  un  travail  consciencieux. 

Certes  Ton  a  beaucoup  écrit  sur  V Action  exercitoria  ainsi 
que  sur  le  Nauticum  fœnus;  il  y  avait  là,  comme  sur  bien 
d'autres  points  non  moins  rebattus,  des  sujets  plus  restreints; 
mais  en  présence  de  l'abandon  trop  absolu  dans  lequel  sont 
tenues  les  questions  maritimes  dans  les  études  élémentaires 
de  Droit  romain,  en  présence  aussi  de  ce  fait  que  personne  ne 
dirige,  d'habitude^  son  attention  sur  une  pareille  matière, 
il  nous  a  semblé  que  le  sujet  se  présentait  pour  ainsi  dire 
neuf  et  parfaitement  propre  à  fornier  la  base  d'un  travail 
personnel  vraiment  intéressant,'  ne  serait-ce  qu'au  point  de 
vue  historique. 

Nous  ne  nous  sommes  jamais  dissimulé  les  difficultés  d'une 
étude  ainsi  comprise  et  nous  en  avons  renconlré  de  toutes 
sortes.  Le  classement  et  la  coordination  d'une  matière  aussi 
abondante  que  touiïue,  nous  ont  paru  particulièrement 
délicats,  et  nous  avons  souffert  de  l'absence  presque  complète 
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de  guides  et  de  documents  modernes,  car,  à  l'exception  de 
l'excellent  ouvrage  de  M.  Pardessus,  nous  n'avons  rencontré 
aucun  traité  d'ensemble  sur  ces  questions.  Il  nous  a  fallu 
trop  souvent  recourir  uniquement  aux  textes  et  les  inter- 
préter à  la  seule  clarté  des  principes. 
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CHAPITRE   PREMIER 

Généralitéd  sur  le  commerce  et  le  droit  maritime 
des  Romains. 


Origine  du  commerce  maritime  des  Romains  (l).— Interdiction  pour  les  nobles 
de  se  lirrer  au  commerce  (3).  —  Influence  du  commerce  sur  le  jus  civile  (4). 
—  Introduction  à  Rome  du  droit  Rhodien  (6). 


{>  —  «  On  n'a  jamais  remarqué  aux  Romains,  a  dit  Montes - 
»  quiou  (1),  de  jalousie  sur  le  commerce,  >>  et  e:  ce  fut  comme 
>  nation  rivale,  non  comme  nation  commerçante,  qu'ils  atta- 
»  quèrent  Carthage  »  (2).  C'est  que  leur  génie,  leur  éducation 
militaire,  la  forme  de  leur  gouvernement,  leur  gloire,  ne 
pouvaient  que  les  éloigner  des  spéculations  commerciales. 
'<  Le  commerce,  ajoute  l'immortel  auteur  de  V Esprit  des  Lois, 
»  guérit  des  préjugés  destructeurs,  et  c'est  presque  une  règle 
»  générale  que  partout  où  il  y  a  des  mœurs  douces  il  y  a  du 
>»  commerce  et  que  partout  où  il  y  a  du  commerce  il  y  a  des 
»)  mœurs  douces,  »  et  plus  loin  (3)  :  «  L effet  naturel  du  commerce 
»  est  de portei*  à  la  paix  ».  Or,  comme  les  Romains  étaient 
loin  d'avoir  les  mœurs  douces  et  le  tempérament  pacifique.  Ton 
conçoit  leur  éloignement  pour  le  trafic,  en  même  temps  que 
leur  mépris  pour  une  soif  de  gain  qu'ils  ne  comprenaient  pas. 

(1)  Montesquieu,  Esprit  des  Loib,  liv.  XXI,  chap.  xiv. 

(2)  Montesquieu,  Esprit  des  Lois^  liv.  XX,  chap.  r»". 

(3)  Montesquieu,  Esprit  des  Lois,  liv.  XX,  chap.  ii. 
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D'ailleurs,  il  est  Juste  de  remarquer  qu'en  se  défendant 
contre  Tesprit  commercial,  les  Romains  protégeaient  instinc- 
tivement leurs  vertus  nationales  qui  furent  pendant  des  siècles 
les  bases  saintes  de  leur  cité.  On  a  souvent  reproché  au  com- 
merce de  ruiner  les  mœurs,  d'être  incompatible  avec  la  gloire, 
et  l'histoire  est  là,  en  effet,  pour  nous  montrer  que  les  grands 
peuples  commerçants  de  l'anliquité,  tels  que  les  Phéniciens 
et  les  Carthaginois,  n'ont  rien  laissé  derrière  eux;  leur  sort 
fut  celui  de  tous  les  négociants;  ils  ont  disparu  de  la  liste  des 
nations  le  jour  où  leurs  comptoirs  se  sont  fermés.  Ces 
peuples  n'ont  point  vécu  aux  yeux  de  l'historien.  Vraiment, 
il  semble  que  les  vieux  Romains  aient  compris  que  la  Répu- 
blique fut  menacée  de  sombrer  le  jour  où  le  relâchement  des 
mœurs,  s'introduisant  à  Rome  avec  la  corruption  commer- 
ciale, le  luxe  viendrait  porter  une  main  sacrilège  sur  leurs 
vertus  domestiques. 

Cependant  un  grand  peuple  ne  saurait  vivre  sans  le  com- 
merce maritime,  surtout  quand  son  territoire  possède  de 
vastes  frontières  baignées  par  la  mer,  et  les  Romains  ne 
pouvaient  se  soustraire  indéfiniment  à  une  véritable  loi  de  la 
nature,  mais  il  est  curieux  de  constater,  avec  M.  Pardessus, 
que  c'est  la  guerre  seule  qui  semble  leur  avoir  donné  l'idée 
d'une  marine;  «  ils  7ie sentirent  la  nécessité  de  construire  des 
»  vaisseaux^  qu'au  moment  où  il  ne  leur  fut  plus  possible  de 
»  conquérir  sans  traverser  les  mers  »  (t).  Pourtant,  longtemps 
encore  après  avoir  soumis    la  péninsule  italique,   conquis 


(1)  Pardessus,  Collée,  des  lois  Marit.,  I,  p.  53,  V.  aussi  l'exposé  des  motifs 
des  litres  1  à  8,  du  livre  II  du  Code  de  commerce,  présentés  au  Corps  législatif 
par  M.  Bëgouen  (séance  du  8  septembre  1807)  (m  Dalloz  Répertoire^  V*  Droit 
maritime,  p.  358). 
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TEspagne,  ruiné  Carlhage,  Rome  n'eut  aucune  marine,  elle 
sembla  même  ne  pas  éprouver  le  besoin  d'en  posséder.  Ne  pre- 
nait-elle pas  le  soin  imprudent  de  brûler  les  vaisseaux  des  peu- 
ples vaincus,  au  lieu  de  les  appliquer  à  ses  propres  besoins? 

L'on  trouve  dans  ce  fait  la  seule  explication  plausible  qui 
se  puisse  donner  du  développement  extraordinaire  de  la 
piraterie,  au  moment  même  où  les  Romains,  souverains 
maîtres  de  la  Méditerranée,  auraient  dû  considérer  comme 
un  devoir  d'en  assurer  la  sécurité  en  y  exerçant  une  police 
sévère.  On  sait  qu'il  fallut,  plus  tard,  pour  combattre  ce  fléau 
de  la  piraterie,  organiser  de  véritables  expéditions  contre  ces 
brigands,  qui  pillaient  les  villes  aux  portes  de  Rome  et  enle- 
vaient les  préteurs  en  voyage.  (V.  Duruy,  Hist.  des  Rofnains, 
t.  II,  p.  781 .)  Pour  les  vaincre.  Pompée,  investi  pour  trois  ans 
d'une  autorité  absolue,  ce  qui  était  une  importante  dérogation 
au  principe  de  l'annalité  de  Yimperium^  fut  obligé  de  réqui- 
sitionner les  navires  des  alliés  du  peuple  romain. 

Plus  tard,  à  Actium,  Octave  et  Antoine  se  disputeront 
l'empire  du  monde  avec  les  vaisseaux  de  la  Grèce  et  ceux  de 
l'Egypte. 

2.  —  C'est  seulement  à  la  fin  de  la  République,  sous 
l'influence  des  besoins  créés  par  ce  luxe  inouï  qui  avait  envahi 
Rome,  et  qui,  suivant  Juvénal,  devait  venger  l'Univers  de  ses 
défaites  (Satire,  VI,  vers  293),  que  le  commerce  maritime  se 
développa  définitivement  à  Rome.  Jusqu'alors  il  n'avait 
appartenu  qu'aux  nations  alliées. 

C'est  donc  vers  cette  époque,  c'est-à-dire  dans  les  deux  der- 
niers siècles  de  la  République  que  l'on  peut  placer  avec  certi- 
tude et  d'une  manière  générale,  la  création  de  la  marine 
marchande  et  du  commerce  maritime  des  Romains. 
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A  ce  moment,  en  effet,  comme  le  dit  M.  Duruy  (Histoire 
des  RomainSy  t.  II,  page  330)  :  «  L'étendue  de  l'empire, 
»  l'approvisionnement  de  la  capitale  et  des  armées,  l'exécution 
».  des  grands  travaux  publics  :  routes,  aqueducs,  temples, 
»  basiliques,  etc.,  donnaient  naissance  à  une  masse  énorme 
>  d'affaires  ».  II  y  eut  un  essor  considérable  de  la  population 
romaine  vers  les  gains  fournis  par  les  expéditions  maritimes; 
la  marine  marchande  était  créée.  Les  Romains  purent  même 
nourrir  l'espoir  de  conquérir  un  jour  avec  elle  les  parties  du 
monde  que  leur  éloignement  avaient  mises  jusque  là  à  l'abri 
de  leurs  armes. 

3-.  —  Détail  à  signaler,  dès  les  premiers  moments,  la  loi  vint 
interdire  le  commerce  à  certaines  personnes,  aux  sénateurs 
notamment,  et  il  semble  que  le  légistateur  romain  ait  pris 
pour  devise  ce  que  Tacite  devait  dire  plus  tard  des  peuples 
de  la  Germanie  :  <  Pigrum,  quin  immo  et  inersvidetur^siidore 
acquirere  quod  possis  smiguine  parare.  »  (Tacite,  De  Moribus 
Germanoruniy  chap.  xvi.)  Nous  trouvons,  en  effet,  une  loi 
Claudia  tribunicia  (536)  (l),  qui  défendait  aux  sénateurs  et  à 
leurs  fils  de  posséder  un  navire  de  plus  de  trois  cents  amphores 
(Cuq,  Les  institutions  juridiques  des  Romains^  t Ancien  droite 
p.  454).  Plus  tard,  il  fut  défendu  à  un  gouverneur  de  con- 
struire un  navire  dans  la  province  qu'il  administrait  (I.  46, 
§  2.  Dig.  XLIX,  14).  Nous  voyons,  dans  le  même  ordre  d'idées, 
dans  la  loi  3,  in  fine  (Dig.,  L.  5),  que  les  sénateurs  ne  pou- 
vaient jouir  des  privilèges  accordés  aux  citoyens  qui  avaient 


(1)  Ne  pas  confondre  cette  loi  avec  une  lex  Claudia^  c'est-à-dire  probablement 
un  sénattis-consulte  rendu  sous  Claude  et  qui,  supprimant  la  tutelle  des  agnats 
à  l'égard  des  femmes  pubères  ou  impubères  (Gains,  I,  §  157),  n'a  rien  à  voir  en 
matière  con.merciale  ou  maritime. 
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coDslruit  des  navires,  parce  que  la  lex  Julia  repetundarum 
(59  ap.  J.-C.)  leur  interdisait  de  posséder  des  navires.  (V. 
aussi  Cujas,  ObservationeSy  VI,  chap.  xxxviii  :  «  Ratio  hœc 
est  ut  quœstus  et  prœdationes  cohibantur,  »  ce  qui  est  peu 
flatteur  pour  les  gouverneurs  de  province  de  Tépoque.  Cujas 
ajoute,  il  est  vrai,  que  cette  interdiction  visait  seulement  les 
navires  allant  sur  mer  et  non  ceux  faisant  la  navigation 
fluviale  (t.  III,  p.  163). 

Les  citoyens  romains  se  divisèrent  dès  lors,  au  point  de 
vue  qui  nous  occupe,  en  deux  catégories  :  d'une  part,  les  sé- 
nateurs et  patriciens,  qui  ne  songèrent  qu'aux  honneurs  ou 
aux  brigues  politiques;  d'autre  part,  les  simples  citoyens 
qui  se  jetèrent  dans  les  spéculations  commerciales,  fascinés 
par  les  bénéfices  énormes  et  par  l'ardent  désir  de  satisfaire  les 
besoins  créés  par  le  luxe. 

Sous  l'empereur  Claude,  le  commerce  maritime  devint,  pour 

les  Latins  un  moyen  d'arriver  au  droit  de  cité;  il  leur  suffit 

.♦ 

pour  cela  de  construire  un  navire  de  dix  mille  mesures  et  de 
transporter  du  blé  à  Rome  pendant  six  années.  (Ulpien,  III,  §  6; 
Accarias,  I,  n*  64). 

Remarquons  cependant  que  l'orgueil  aristocratique  fléchit 
parfois  devant  l'importance  des  bénéfices  à  réaliser;  il  était 
déjà  avec  l'honneur  des  transactions  possibles.  L'on  finit,  en 
effet,  par  considérer  que  le  grand  commerce  n'avait  rien  de 
déshonorant.  Cicéron  nous  apprend  que  le  commerce  est  plus 
ou  moins  entouré  de  considération  selon  qu'il  est.  plus  ou 
moins  considérable  :  «  Mercatura  autem  si  tenuis  est,  sordida 
Y>  putanda  est  »  (De  OfT.,  I,  §  42)  et  plus  loin  :  «  Sin  magna  et 
»  copiosa  mercatura,  multa  undique  apportanSj  multis  que 
»  sine  vanitate  impar tiens,  non  est  admodtim  vituperanda  ». 
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Cest  peut-êlre  le  moment  de  rappeler  ici,  dans  un  rappro- 
chement rapide,  un  fait  analogue  qui  s*est  produit  dans  la 
France  de  TAncien  Régime.  Notre  noblesse,  par  principe, 
dédaignait,  elle  aussi,  le  commerce,  estimant  que  s'enrichir 
est  fait  de  vilain.  Cependant  des  ordonnances  royales  sont 
venues  permettre  aux  nobles  certaines  entreprises  commer- 
ciales, alors  que  ces  entreprises  se  rattachaient  à  quelque 
spéculation  plus  lucrative,  pour  éviter  la  dérogeance.  (Voir 
notamment  Tart.  1  du  livre  II,  titre  8  de  l'ordonnance  de 
1681.)  La  dérogeance  résultait,  on  le  sait,  de  la  recherche 
du  lucre,  et  particulièrement  du  salaire  reçu  d'un  tiers  sous 
une  forme  quelconque.  Le  commerce  était  donc  dérogeant 
au  plus  haut  chef.  Des  exceptions  de  cette  nature  existèrent 
notamment  pour  la  Compagnie  des  Indes  Orientales  (1664) 
où  les  nobles  purent  entrer  sans  crainte  de  déroger,  il  est 
vrai  que  le  capital  de  la  fameuse  Compagnie  avait  été  fixé  à 
quinze  millions,  somme  considérable  pour  l'époque,  permet- 
tant de  considérer  que  le  commerce  fait  dans  ces  conditions, 
avait  un  air  de  noblesse.  Certaines  industries  aussi  trouvè- 
rent grâce  devant  la  loi  nobiliaire,  personne  n'ignore  que 
celle  de  verrier  était  du  nombre.  Mais  il  convient  de  remarquer 
à  ce  sujet,  contrairement  à  une  croyance  populaire  erronée, 
que  l'exception  introduite  en  faveur  de  cet  art  consistait 
uniquement  en  ce  que  la  profession  de  verrier  ne  faisait  pas 
perdre  la  noblesse,  mais  elle  n'eût  jamais  la  vertu  de  la  con- 
férer. En  1566,  sur  une  réclamation  de  la  ville  de  Marseille, 
le  roi  permit  encore  aux  nobles  de  négocier,  sans  tenir 
boutique  ouverte,  ni  vendre  au  détail.  La  même  exception 
fut  consacrée  à  l'égard  du  commerce  de  mer,  dans  le  but  de 
favoriser  le  développement  de  notre  marine,  par  l'ordon- 
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nance  du  5  décembre  1664  (Valin,  l.  I,  p.  14),  par  Tordon- 
nance  de  1681.  (V.  lîv.  2,  titre  VIII,  article  1.)  A  ce  point  de 
vue  les  Romains  furent  peut-être  moins  iarges  que  nos  rois 
et  plus  aristocrates  que  les  Français  de  la  vieille  France. 

4.  —  Aussi  longtemps  que  le  commerce  de  Rome  fut 
intérieur  et  terrestre,  le  droit  privé  des  Romains  suffit  à 
régir  les  négociations.  Le  commerce  ne  se  composant,  en 
effet,  que  de  contrats  du  «  Jtis  Gentium  »,  les  étrangers  n'en 
furent  pas  exclus,  pas  plus  qu'ils  ne  l'avaient  été  de  la  vente, 
de  réchange  et  généralement  de  tous  ces  contrats  qui  répon- 
dent à  des  besoins  journaliers. 

Il  n'en  fut  plus  de  même  lorsque  la  Méditerranée  fut 
devenue  le  Mare  îiostrum  du  peuple  romain  ;  des  relations 
s'établirent  entre  les  vaincus  et  les  maîtres  du  monde  ;  le 
droit  civil  devint  trop  étroit  pour  réglementer  des  obligations 
correspondant  à  des  besoins  nouveaux.  Aussi,  dès  que  le 
commerce  maritime  fut  une  fois  établi,  son  influence  ne  tarda 
pas  à  se  faire  sentir  dans  la  législation  civile  et  d^importantes 
modifications  se  glissèrent  dans  la  vieille  citadelle  du  rigor 
sous  les  apparences  modestes  d'exceptions  à  des  règles  du 
Jtis  civile ,  ou  même  sous  la  forme  de  contrats  nouveaux;  on 
pourrait  peut-être  donc  aller  jusqu'à  affirmer  que  c'est  le 
commerce  maritime  qui  ouvrit  la  brèche  par  où  s'introduisit 
peu  à  peu  l'action  bienfaisante  de  Vœquitas, 

C'est  ainsi,  par  exemple,  que  le  Nauticum  Fœnus  (le  Prêt 
à  la  Grosse  de  notre  Droit  maritime),  n'est  qu'un  MtUutim 
transformé,  amélioré,  dans  l'intérêt  du  commerce  maritime. 

Les  modifications  consistent,  d'abord  en  ce  que  les  risques 
sont  à  la  charge  du  prêteur,  du  jour  où  la  traversée  com- 
mence jusqu'au  jour  où  elle  s'achève  (1.  3,  Dig.  XXII,  2)  (4, 
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Cod.  IV,  33)  tandis  que  dans  lo  Mtituum  les  risques  sont  à  la 
charge  de  VaccipienSy  puisque  ce  contrat  exige  une  tradition 
translative  de  la  propriété. 

Autre  dérogation  :  les  parties  peuvent  stipuler  tel  intérêt 
que  bon  leur  semble,  ce  qui  est  contraire  à  la  réglementation 
légale  du  taux  de  l'intérêt  en  matière  civile.  (Sauf  que  Justi- 
nien  a  limité  Tintérêt  du  Nautictim  Fœnus  à  i2  •/•  (26,  §  \, 
Cod,  lY,  22).  Mais  comme  il  reste  entendu  que  ces  intérêts 
élevés,  représentent  le  risque  couru  par  le  capital,  cette 
exception  se  restreint  à  la  période  durant  laquelle  les  risques 
sont  à  la  charge  du  prêteur;  de  sorte  que  pour  le  temps  qui 
précède  et  le  temps  qui  suit  la  traversée,  les  lois  usuraires 
conservent  toute  leur  vigueur.  (Paul,  Sentences,  II,  14,  §  3.) 

Troisième  dérogation  au  Droit  civil  :  un  simple  pacte  fait 
courir  les  intérêts. 

Enfin,  le  Nautictim  Fœnus  est  une  exception  à  ce  principe 
que  le  débiteur  n'est  pas  libéré  par  la  perte  de  sa  fortune, 
alors  même  que  son  insolvabilité  est  la  conséquence  d'un  cas 
de  force  majeure. 

5.  —  Toujours  sous  Tinfluence  des  besoins  du  commerce 
maritime,  il  fallut  admettre  une  autre  innovation,  et  celle-là 
bien  plus  importante  encore  par  les  conséquences  qu'elle 
devait  exercer  sur  la  loi  civile. 

Longtemps,  en  effet,  les  Romains  n'admirent  point  la 
Représentation  dans  les  actes  juridiques.  Dans  le  contrat  de 
mandat,  par  exemple,  le  mandataire  devenait  lui-même  débi- 
teur ou  créancier.  Pour  faire  bénéficier  le  mandant  des  droits 
qu'il  avait  acquis  pour  lui,  le  mandataire  devait  les  lui  trans- 
porter par  les  procédés  du  droit  commun.  En  présence  des 
exigences  du  commerce  maritime,  le  prêteur  modifia  cet  état 
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de  choses,  plein  d'inconvénients,  en  faveur  du  chargeur,  qui 
contracte   le    plus  souvent   sans    avoir   pu    se    renseigner 
suffisamment  «   Nam  interdiim  locus  tempus,  non  patitur 
y^  flenius  deliberandi  consilium  »  (1.  i,  pr.  Dig.  XIV,  l). 

Parfois,  en  effet,  le  capitaine  du  navire  avec  qui  le  char- 
geur traitait  pour  le  transport  de  ses  marchandises,  n'était 
qu'un  fils  de  famille,  le  plus  souvent  même,  un  simple 
esclave,  préposé  par  le  paterfamiltas,  ou  par  son  maître,  à  la 
conduite  du  navire  et  à  la  gestion  de  ses  affaires.  Or,  comme 
le  fils  de  famille  n'a  pas  de  patrimoine,  ce  qui  rend  toute 
action  contre  lui  complètement  illusoire,  et  que  l'esclave  ne 
peut  s'engager,  si  ce  fils  de  famille  ou  cet  esclave  venait  à 
manquer  à  la  convention  et  à  causer  un  préjudice  à  un  tiers, 
le  chargeur  ou  le  tiers  était  sans  action,  non  seulement  con- 
tre lui,  mais  encore  contre  le  maître  ou  le  père  de  famille, 
lequel  pouvait  ainsi  s'appliquer  tous  les  profits  d'une  spécula- 
tion dont  il  n'avait  point  à  acquitter  les  charges. 

C'est  donc  probablement  dès  celte  époque  lointaine,  selon 
M.  Pardessus  :  «  Que  le  magistrat  obligé  de  prévoir  des  cas 
»  non  prévus  par  les  lois,  se  trouva  dans  la  nécessité  d'intro- 
»  duire  les  actions  Institoria^  Tributoria  et  Exercitoria  ». 
(Tomel,  p.  60-61.) 

Le  silence  des  historiens  et  des  jurisconsultes  n'est  pas 
pour  nous  éclairer  sur  l'époque  qui  vit  ces  réformes  du  droit 
coutumier  des  Romains.  Cependant,  si  l'on  se  réfère  aux 
textes  (1.  4,  Dig.  XIV,  3)(l.  1,  pr.  Dig.  XIV,  4)  et  (l.  1,  pr. 
Dig.  XIV,  1),  il  n'est  pas  douteux  que  ces  actions  n'aient 
été  introduites  dès  Tinstant  où  leur  besoin  se  fit  sentir,  c'est- 
à-dire  au  début  même  du  développement  du  commerce 
maritime  des  Romains.  Ces  innovations,  très  justifiées  du 
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reste,  s*appuyaient  en  somme  sur  l'équilé,  et  Ton  peut  dire 
de  YExercitory  ce  que  Paul  dit  de  VInstitor  :  «  Sieut  commoda 
>  sentimus  ex  actti  prœpositi  iustitoris,  ita  et  incommoda 
1  sentire  debemus  ».  (Paul,  Sentences,  II,  8.) 

6.  —  Ce  qui  est  absolument  certain,  c'est  que  dès  avant 
TEmpire,  un  Droit  maritime  existait  à  Rome.  Pour  s'en  con- 
vaincre, il  suffit  de  consulter  les  noms  des  jurisconsultes  dont 
le  Digeste  conserve  des  fragments  relatifs  aux  transports  par 
mer  (l.  13,  §§  l  et  2;  —  1.  31  ;  —  l.  61,  §  1,  Dig.  XIX,  2); 
relatifs  aux  dommages  qui  pouvaient  être  causés  par  un 
navire  à  un  autre  (1. 29,  §§  2,  3,  4  et  5,  Dig.  IX,  2);  relatifs  au 
Nautictim  Fœntis,  au  Jet  et  au  cas  où  il  peut  donner  lieu 
à  une  contribution  (Dig.  XIV,  2;  loi  2,  §  3  notamment,  etc.). 
Tous  ces  textes  émanent  de  jurisconsultes  de  la  fin  de  la 
République. 

D'où  venaient  donc  ces  règles  qui,  en  somme,  ne  se 
retrouvent  nulle  part  en  germe  dans  le  Droit  civil?  Ont-elles 
été  improvisées  de  toutes  pièces,  sous  l'influence  de  besoins 
nouveaux,  par  les  jurisconsultes  des  deux  derniers  siècles  de 
la  République?  C'est  fort  peu  probable. 

Il  est  très  vraisemblable,  au  contraire,  et  c'est  l'opinion 
généralement  admise,  que  les  Romains*  empruntèrent  aux 
Grecs  leurs  lois  maritimes,  comme  ils  leur  avaient  déjà 
emprunté,  avant  les  XII  Tables,  quelques  unes  de  leurs  lois 
civiles  (en  304,  Accarias  dit  301-302,  t.  I,  page  62).  C'est 
en  eiïet  dans  le  droit  Rhodien  qu'ils  puisèrent  leurs  innova- 
tions; aucun  doute  n'est  possible  sur  ce  point. 

Mais  où  la  difPculté  commence  c'est  lorsqu'il  s'agit  de 
déterminer  Tépoque  de  l'adoption  par  les  Romains  des  prin- 
cipes du  droit  Rhodien,  et  l'usage  que  les  Romains  en  ont 
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pu  faire.  L*ont*ils  adopté  dans  son  ensemble?  N'en  ont- ils, 
au  contraire,  retenu  que  quelques  principes  ? 

7.  —  Il  convient  de  fixer  d'une  manière  générale,  l'intro- 
duction du  Droit  Rhodien  à  Rome  dans  l'intervalle  qui  s'est 
écoulé  entre  la  conquête  de  l'Italie  et  l'avènement  d'Auguste 
et  qui  est  appelé  Période  grecque  par  les  [romanistes  (1); 
mais  il  devient  plus  délicat  de  préciser,  même  approximati- 
vement, l'année  qui  vit  cette  adoption  s'accomplir.  Il  est  évi« 
dent  qu'une  date  unique,  absolument  précise,  ne  peut  être 
indiquée  avec  exactitude.  Vraisemblablement,  ce  n'est  que 
peu  à  peu,  par  l'effet  de  la  pratique  commerciale,  sous  l'in- 
fluence des  rapports  devenus  de  jour  en  jour  plus  fréquents 
avec  les  villes  maritimes  grecques,  que  les  Romains  apprirent 
à  apprécier  cette  législation  à  la  fois  technique  et  pratique  ; 
ils  l'acclimatèrent,  sans  doute,  chez  eux  au  fur  et  à  mesure 
de  leurs  besoins. 

Cependant,  comme  en  l'année  164  (590,  ab.  U.-C),  avant 
l'ère  chrétienne,  pendant  la  seconde  guerre  contre  la  Macé- 
doine, les  Romains  firent  alliance  avec  les  Rhodiens  (Duruy, 
Histoire  des  Romains,  II,  p.  122),  il  nous  paraît  très  probable 
que  c'est  vers  cette  époque  que  les  Romains  s'approprièrent 
les  principales  dispositions  des  lois  maritimes  de  leurs  nou- 
veaux alliés.  Néanmoins  Haubold,  dans  ses  Tabulée  Chrono- 
logicœ,  place  l'introduction  de  la  loi  rhodienne  à  Rome  seule- 
ment entre  les  années  55  et  51  av.  J.-C.  (699-703  ab.  U.-C  ). 

De   son   c6té,    un    auteur  allemand    tout   à   fait   récent, 


(1)  Lliistoire  des  institutions  juridiques  des  Romains  peut,  en  effet,  se  diviser 
en  quatre  périodes  :  la  période  italique,  la  période  grecque,  la  période  provin» 
cialeeilu,  période  chrétienne  (Cuq,  op,  cit^  p.  29). 
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M  Goldschmîdt,  la  place  sans  discussion  à  l'époque  de 
Cicéron  (Handbuch  des  Handehrechts,  p.  56,  note  24). 
.  Quoiqu'il  en  soit  de  cette  controverse,  dont  l'intérêt  est 
plus  théorique  que  pratique,  il  faut  retenir  comme  certain 
qu'aux  derniers  temps  de  la  République  le  Droit  rhodien  était 
non  seulement  connu  et  appliqué  à  Rome,  mais  encore  inter- 
prêté. Il  suffit,  en  effet,  de  consulter  le  titre  du  Digeste  :  de 
Lege  Rhodia  de  Jactu,  pour  voir  que  des  contemporains  de 
Cicéron,  comme  Servhis,  LabeOy  OfilhiSy  Alfenus  Varus,  ont 
écrit  sur  ladite  loi  rhodienne,  et  si  l'on  se  réfère  à  la  loi  9 
de  ce  même  titre,  il  apparaît  qu'Auguste  avait  décidé  que 
cette  législation  servirait  de  règle  pour  trancher  les  contesta- 
tions maritimes,  dans  toutes  celles  de  ses  parties,  qui  ne 
seraient  pas  contraires  à  une  disposition  de  la  loi  romaine. 
Sous  Auguste,  l'adoption  de  la  loi  rhodienne  était  donc  un  fait 
définitivement  accompli.  Godefroy  ajoute  dans  son  Commen- 
taire de  la  loi  rhodienne  que  les  Romains  s'y  soumirent  sans 
aucune  répugnance  (libenter),  (Godefroy,  t.  I,  p.  {4S8-1459. 
V.  aussi  Cujas,  I,  p.  76i.) 

8.  —  Reste  à  savoir,  question  plus  intéressante  à  coup  sûr, 
si  les  Romains  ont  adopté  la  loi  rhodienne  dans  son  ensemble, 
ou  seulement  dans  quelques  uns  de  ses  principes.  Cette  der- 
nière solution  nous  parait  la  plus  vraisemblable  et  c'est 
l'hypothèse  qui  semble  la  plus  conforme  aux  habitudes  des 
Romains.  En  effet,  selon  l'expression  de  M.  Cuq  (Op.  citât. 
Introdiictiony  p.  21)  :  «  A  mesure  que  Rome  étendit  son  ter- 
»  riloire,  le  droit  romain  se  transforma,  mais  la  transforma- 
»  tion  n'a  pas  consisté  à  substituer  au  vieux  droit  romain  un 
»  droit  nouveau  formé  de  la  réunion  des  droits  des  peuples 
»  soumis  à  Rome.  Les  Romains  n'ont  jamais  répudié  leur 
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fi  droit  national.  »  En  un  mot,  ces  conquérants  faisaient  pour 
le  droit  ce  qu'ils  faisaient  pour  les  dépouilles  des  peuples 
vaincus,  ils  transportaient  à  Rome  ce  qui  leur  semblait  utile, 
et  négligeaient  le  reste. 

Cependant,  il  faut  bien  reconnaître  que  les  Romains  par- 
lent toujours  de  la  Loi  Rhodienne  comme  d'un  tout,  et  qu'au- 
cun texte  ne  laisse  supposer  qu'en  s'exprimant  ainsi  ils 
fassent  allusion  à  une  loi  retouchée  résultant  d'un  choix  dans 
les  préceptes  de  la  législation  mère.  Seule  la  loi  9,  plus  haut 
citée,  divise  la  loi  rhodienne  en  deux  parties  :  d'un  côlé, 
celles  de  ses  dispositions  qui  sont  conciliables  avec  le  Droit 
romain,  et  d'autre  part^  celles  qui  lui  sont  contraires. 

Certes,  il  serait  du  plus  haut  intérêt  de  retrouver  le  texte 
de  la  loi  rhodienne;  on  se  rendrait  ainsi  un  compte  exact 
de  rimportance  des  emprunts  que  les  Romains  y  ont  faits. 
Malheureusement,  rien  ne  peut,  à  l'heure  actuelle,  permettre 
de  réaliser  ce  desideratum^  et  le  champ  restera  ouvert  long- 
temps encore,  sans  doute,  aux  conjectures.  Nous  possédons 
bien  une  compilation  portant  le  titre  de  :  Droit  maritime  des 
RhodienSj  mais  M.  Pardessus  démontre  que  l'on  ne  peut  y 
voir  les  lois  qui  régissaient  Rhodes  au  temps  de  sa  puissance 
et  au  moment  où  les  Romains  ont  adopté  sa  législation  mari- 
time. Cette  compilation,  est  à  son  avis,  de  beaucoup  posté- 
rieure (Pardessus,  I,  p.  21);  elle  ne  parait  pas,  en  effet, 
remonter  au-delà  de  l'époque  de  l'empereur  Léon  l'Isaurien 
(717-741,  Ap.  J.-C.)  (V.  Goldschmidt,  Op,  cit.,  p.  56,  note  25.) 
La  preuve,  selon  M.  Pardessus,  que  la  Compilation  rhodienne 
ne  contient  pas  la  loi  rhodienne  primitive,  serait  que  l'on  y 
rencontre  des  dispositions  contraires  à  certaines  solutions 
indiquées  au  Digeste  comme  empruntées  aux  Rhodiens,  par 
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exemple  la  Loi  2,  §  1  (Dig.  XIV,  2)  comparée  aux  chapi- 
tres xx)x,  XXXI,  xxxii,  xxxm,  xxxviii,  xu  de  la  3*  partie  de 
la  Compilation  rhodienne,  qui  rejettent  la  distinction  des 
avaries  communes  et  des  avaries  particulières  et  établissent, 
suivant  Tcxpression  de  M.  Pardessus,  «  entre  le  navire  et  le 
chargement,  et  même  entre  tous  les  chargeurs  respective- 
ment, une  sorte  de  communauté  de  tous  risques.  »  On 
trouvera  d'autres  exemples  d'opposition  de  principes  entre 
la  loi  5,  §  1 ,  Dig.,  XIV,  2  et  les  chapitres  x,  xxvii,  xxxui  et  xl, 
entre  la  loi  2,  §  3.  Dig.,  XIV,  2  et  le  chap.  ix  de  la  (Compila- 
tion (V.  Pardessus,  I,  p.  29-30).  Telle  est  aussi  l'opinion 
d'Emerigon  ;  nous  lisons  en  effet  à  la  page  3  de  sa  préface 
(Traité  des  assurances,  t.  1)  :  «  Il  suffit  de  parcourir  les  pré- 
»  tendues  lois  rhodiennes  pour  être  convaincu  qu'elles  sont 
»  apocryphes.  Il  y  est  parlé  du  serment  prêté  sur  l'Evangile. 
»  Le  glossateur,  pour  se  tirer  d'embarras,  dit  que  cela  a  été 
»  ajouté  par  les  chrétiens  :  Additum  hoc  a  christianis.  C'est 
»  au  §  15  du  tit.  I.  » 

Suivant  une  dernière  opinion,  fort  plausible,  émise  par 
M.  Meyer  (Pardessus,  I,  p.  22),  le  texte  primitif  de  la  loi 
Rhodienne  serait  tout  simplement  introuvable,  par  cette  raison 
que  le  Droit  rhodien  aurait  été  à  ses  débuts  purement  coutu- 
mier  et  n'était,  par  conséquent,  à  cette  époque,  ni  recueilli  ni 
rédigé. 
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CHAPITRE  II 
Le  Contrat  de  transport  maritime. 

SECTION  PREMIÈRE 


Défiaition  du  contrat  de  transport  maritime  :  Vexercitor^  le  magister  navis^  la 
locatio  operarum  (9).  —  Nature  du  contrat  de  transport  maritime  :  est-ce  une 
locatio  rei^  une  locatio  operis^  ou  une  locatio  operarum  f  (13).  —  Action 
prsescriptis  verhis  (24). 


9.  —  Le  droit  maritime  de  toute  nation  considéré  au  point 
de  vue  des  rapports  juridiques  qu'il  crée  et  des  obligations  qu'il 
engendre  pour  le  capitaine  et  l'armateur,  peut,  en  dernière 
analyse,  se  réduire  à  un  seul  contrat  général  :  le  contrat  de 
transport.  C'est  autour  de  ce  contrat  fondamental  que  gravi- 
tent, comme  autant  d'accessoires,  d'autres  contrats  qui  n'eu 
sont  que  des  conséquences  ou  des  corollaires,  comme  l'enga- 
gement des  gens  de  mer,  le  prêt  a  la  grosse,  l'assurance 
maritime,  les  réglés  sur  le  jet  et  la  contribution,  etc. 

Ce  contrat  se  définit  ordinairement  :  «  Une  convention  par 
>i  laquelle  une  personne  confie  des  marchandises  à  l'armateur 
»  ou  bien  au  capitaine,  pour  les  faire  parvenir  à  destination 
»  moyennant  un  prix  déterminé.   » 

Il  serait  préférable,  à  notre  avis,  de  dire  que  :  «  Le  contrat 
de  transport  maritime  consiste  dans  la  concession  du  droit  de 
placer  sur  un  navire  des  personnes  ou  des  m'irchandiseSy  et 
dans  l'obligation  que  prend  celui  qui  fait  cette  concession  de 
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transporter  ces  personnes  ou  ces  marchandises  dans  un  Upu 
déterminé  moyennant  une  redevance  déterminée.  »  C/est  donc 
un  contrat  synallagmatique  et  à  titre  onéreux.  La  première 
définition  a  le  tort,  en  effet,  de  ne  pas  s'appliquer  exclusive- 
ment aux  transports  par  mer. 

Ce  contrat  met  donc  forcément  en  présence  trois  personnes 
au  plus  ou  deux  personnes  au  moins  :  le  propriétaire  des 
marchandises  à  transporter,  c'est-à-dire  le  chargeur,  l'arma- 
teur et  le  capitaine,  ces  deux  dernières  qualités  pouvant  se 
réunir  en  un  seul  et  même  individu. 

40.  —  Le  chargeur  est  désigné  dans  les  textes  sous  le  nom 
de  vector. 

L'armateur  porte  le  nom  d'exercitor  et  le  capitaine  celui  de 
magister  navis.  Quand  au  prix  convenu,  ce  que  nous  appelons 
le  fret^  il  est  désigné  sous  le  nom  tantôt  de  vectura  ou  de 
merces,  tantôt  sous  celui  de  reditus  ou  obventiones. 

La  Loi  1t  §  15  (Dig.  XIY,  1),  donne  une  définition  aussi 
claire  que  précise  du  rôle  de  Vexercitor:  «  Exercitorem  autem 
eum  dicimus,  ad  quem  obventiones  et  reditus  omnes  perve^ 
niunty  sive  is  dominus  navis  sit  sive  a  domino  navemper  aver- 
sionem  condiixit,  velad  tempus^  vel  ad  perpetuum.  »  L'arma- 
teur est  donc,  en  général,  le  propriétaire  du  navire,  mais  il 
peut  n'être  qu'un  spéculateur  ayant  loué  l'usage  du  navire 
pour  un  temps  plus  ou  moins  long  ou  à  forfait.  Cujas  précise 
parfaitement,  avec  sa  sobriété  ordinaire,  ces  diverses  hypo- 
thèses en  disant  :  «  Exercitor  autem  est  dominus^  vel  quasi 
DOMINUS  NAvis,  Qui  uavcm  cxcrcct ,  » 

Le  magister  navis,  hors  le  cas  où  il  est  lui-même  pro- 
priétaire de  son  navire,  est  celui  «  cui  totius  navis  cura 
»  mandata  est  ».  (Ulpien,  loi  i  §  1,  D.  XIV,  i.) 
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11.  —  Dans  ce  cas  quel  est  le  contrat  qui  régit  les  rapports 
de  Vexercilor  et  du  magister  navis  son  préposé  ? 

Il  est  évident  que  c'est  purement  et  simplement  un  louage 
de  services,  une  Locatio  Operarum,  Mais  il  faut  remarquer 
que  cette  Locatio  Operarum  a  tous  les  effets  d'un  mandat; 
elle  n'en  diffère  vraiment  que  par  ce  fait  qu'elle  n'est  pas 
gratuite.  Sans  cette  gratuité  inhérente  au  contrat  de  mandat, 
il  n'y  aurait  aucune  différence  à  signaler. 

Donc,  le  magister  navis  qui  n'est  le  plus  souvent  qu'un 
préposé,  généralement  même  alieni  Jitris,  obligera  Vexer- 
citor,  dans  les  limites  de  sa  préposition.  M.  Accarias  dit  avec 
raison  :  «  Étant  donné  un  préposé  extraneuSy  quelque  soit  le 
»  contrat  qui  le  lie  envers  le  préposant,  que  ce  soit  un  man- 
))  dat,  une  Locatio  operis,  ou  un  contrat  innommé  (1.  1,  §  18, 
»  Dig.  XIV,  i),  son  rôle  et  ses  pouvoirs  sont  toujours  ceux 
»  d'un  mandataire.  »  (Accarias  II,  n"*  637.) 

Cependant  il  faut  distinguer  pour  apprécier  la  sévérité 
du  lien  qui  unit  Vexercitor  au  magister  suivant  qu'il  s'agit 
de  navigation  maritime  ou  fluviale;  il  paraît  que  les 
Romains  auraient  fait  cette  distinction.  Disons  aussi  que  la 
qualité  ou  la  destination  habituelle  du  navire  servait  égale- 
ment à  régler  l'étendue  des  droits  du  patron  (1.  1,  §  12, 
Dig.  XIV,  i). 

Nous  étudierons  plus  tard  les  effets  de  ce  quasi-mandat 
lant  vis-à-vis  des  tiers,  qu'à  l'égard  du  magister  et  de  l'arma- 
teur entre  eux;  nous  verrons  aussi  les  obligations  spéciales  à 
chacun  d'eux;  pour  le  moment  il  nous  semble  indispensable 
d'étudier  le  Contrat  de  transport  en  lui-même.  Ce  Contrat 
pouvant  être  consenti  par  l'armateur  ou  par  le  capitaine,  et 
étant  dans  tous  les  cas  la  base  de  leurs  obligations  nous 
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parait  un  préambule    tout  indiqué    pour  Tétude   de    leurs 
devoirs  particuliers. 

12.  —  C*esl  le  magister  qui  consent,  en  général,  le  Contrat 
de  transport  ;  le  navire  se  trouve^  en  effet,  le  plus  souvent  dans 
un  port  étranger,  et  s'il  fallait  que  le  chargeur  s'adressât  direc- 
tement à  Tarmateur,  il  en  résulterait  une  perte  de  temps 
considérable  ou  des  lenteurs  incompatibles  avec  les  besoins 
et  les  exigences  qui  sont  de  la  nature  du  commerce. 

C'est  doue  lày  au  point  de  vue  juridique,  la  partie  des  pou- 
voirs du  magister  la  plus  intéressante  à  étudier  car  elle 
soulève  la  question  de  la  Représentation  que  nous  examine- 
rons en  traitant  de  Tarmateur. 

13.  —  Pour  le  moment,  il  convient  seulement  de  recher- 
cher la  nature  de  ce  contrat,  qui,  à  tous  les  points  de  vue,  se 
présente  comme  un  Contrat  de  louage. 

Mais,  le  droit  de  placer  des  marchandises  sur  un  navire, 
moyennant  une  merces^  est-il  assimilable  au  fait  de  louer  un 
cheval  pour  s'en  servir,  ou  une  maison  pour  Thabiter?  En  un 
mot,  le  Contrat  de  transport  maritime  est-il  une  Locatio  rei? 

Les  parties  contractantes  ont-elles,  au  contraire,  en  vue  le 
service  à  rendre  par  le  capitaine?  Le  contrat  a-t-il  pour  objet 
un  fait  à  exécuter,  auquel  cas  ce  serait  une  Locatio  operis 
faciendi  ? 

Faut-il  aller  plus  loin  encore  et  assimiler  le  contrat  de 
transport  maritime  à  la  Locatio  operarum,  c'est-à-dire  ne  voir 
dans  l'obligation  contratée  par  le  magister,  qu'un  contrat  ana- 
logue à  celui  qui  intervient  entre  un  propriétaire  et  des 
manœuvres  qu^il  emploie  à  la  culture  de  son  fonds,  ou 
encore  entre  le  maitre  et  le  domestique  qu'il  engage  à  son 
service  ? 
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ii.  —  Écartons  tout  d'abord  cette  troisième  hypothèse 
comme  contraire  à  Tidée  même  de  la  locatio  aperarum  et 
anx  textes.  Si  nous  nous  référons,  en  effet,  aux  lois  il,  §  3; 
13,  §§  1  et  2;  25,  §  7  (Dig.  XIX,  2),  nous  voyons  que  le  trans- 
porteur y  est  toujours  appelé  condttctor,  et  qu'il  est  déclaré 
tenu  en  vertu  de  l'action  ex-locato.  Il  suffit  d'appliquer  la  termi- 
nologie des  jurisconsultes  romains  en  matière  de  louage 
pour  se  rappeler  qu'en  matière  de  locatio  operarum,  celui 
des  contractants  qui  paye  la  merces,  se  nomme  conductor, 
tandis  que  dans  le  contrat  de  transport  maritime  c'est  celui 
qui  touche  la  merces,  qui  s'appelle  conductor  (V.  Accarias,  II, 
n*  620).  La  conduclio  navis  n'est  donc  pas  une  locatio  ope- 
rarum. 

Cependant,  et  pour  être  complet,  il  est  bon  de  remarquer 
que  le  contrat  de  transport  nécessite  une  locatio  operarum. 
Seulement  elle  n'intervient  qu'entre  l'armateuret  le  magister^ 
si  c'est  un  préposé  extraneiis.  C'est  encore  une  locatio  opera- 
rum qui  interviendra  entre  le  magister  et  ses  matelots  (1.  i, 
§  7.  Dig.  XIV,  1). 

45.  —  Reste  à  opter  entre  la  locatio  operis  et  la  locatio 
reV 

L'on  comprend  combien  l'intérêt  pratique  est  considérable. 
En  effet,  supposons  le  cas  d'inexécution  ou  de  violation  du 
contrat  de  la  part  du  magister  navis.  Quelle  action  donne- 
rons-nous au  chargeur  ? 

Si  c'est  une  locatio  rei,  le  chargeur  (celui  qui  paye  la 
merces)  aura  Yaction  conducti.  Si  c'est  une  locatio  operis  il  a, 
au  contraire,  Vaction  locati.  La  question  est  donc,  comme  on 
le  voit,  d'une  importance  extrême,  étant  donné  que  sous  la 
procédure  formulaire  celui  qui  introduit  une  action  en  justice 
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pord  non-seulement  son  procès  s*il  intente  une  action  pour 
une  autre,  mais  encore  le  droit  d*cxercer  ensuite  l'action  qui 
lui  appartient  réellement. 

16.  —  M.  Pardessus  prétend  que  la  convention  qui  nous 
occupe  lient  à  la  fois  de  la  locatio  rei  et  de  la  locatio  operis, 
et  il  appuie  son  opinion  sur  deux  textes  du  Digeste.  Dans  le 
premier  (I.  2,  pr.,  Dig.  XIV,  2)  Ton  voit  le  magister  agir  con- 
tre les  chargeurs  dont  les  marchandises  ont  été  sauvées,  soit 
par  V action  ex  conducto  (ce  qui  indique  bien  une  locatio  ope» 
ris)  soit  par  Vaction  ex  locato  (ce  qui  nous  ramène  à  la  localio 
rei).  Dans  le  second  (1.  f,  §  I»  Dig.  XIX,  5)  Fon  voit  qu'il 
peut  arriver  dans  la  pratique  que  Ton  hésite  sur  le  point  de 
savoir  si  le  contrat  intervenu  entre  le  magister  et  le  chargeur 
est  une  conductio  ou  une  locatio. 

Nous  ne  nous  arrêterons  pas  à  réfuter  ce  système  qui  a 
rinconvénient  de  créer  un  contrat  mixte  en  fondant  deux 
contrats  en  un  seul.  Les  Romains,  peuple  k  l'esprit  essen- 
tiellement juridique,  ne  pouvaient  se  contenter  de  pareilles 
approximations,  et  nous  avons  un  exemple  bien  connu  de 
la  volonté  expresse  de  leurs  jurisconsultes  de  ne  pas  se  laisser 
aller  à  la  création  de  contrats  pour  ainsi  dire  à  double  face. 

L'exemple,  tiré  de  Gains  (III,  §  147)  et  reproduit  par  Jus- 
tinien  (Institut.  III,  lit.  2i,  §  l),  est  justement  donné  en 
matière  de  louage  d'ouvrage;  il  s'agit  d'un  orfèvre  qui, 
pour  un  prix  convenu,  s'engage  à  fabriquer  des  anneaux 
d'or  dont  il  fournira  lui-même  la  matière.  Comment  imaginer 
une  hypothèse  plus  simple  et  plus  favorable  à  l'opinion  de 
M.  Pardessus,  que  cette  espèce  où  deux  contrats  se  trouvent 
en  réalité  confondus  :  la  vente  de  l'or  et  le  louage  du  tra- 
vail? Le  jurisconsulte  Cassius  avait  bien  SDutenu,  lui  aussi, 
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la  dualité  de  ce  contrat,  mais  Topinion  contraire  de  Pom- 
ponius  fut  celle  qui  prévalut.  L'on  décida  que  dans  cette 
hypothèse  le  caractère  de  la  vente  prédominait  et  qu'il 
y  avait  vente,  comme  si  Porfèvre  s'était  engagé  à  livrer  des 
anneaux  dès  à  présent  confectionnés.  C'est  là  un  exemple 
frappant  de  l'esprit  logique  avec  lequel  leB  Romains  évitèrent 
toujours  les  contrats  de  nature  mixte. 

La  théorie  dualiste  de  M.  Pardessus  sur  le  contrat  de 
transport  maritime  ne  nous  semble  pas  pouvoir  être 
acceptée. 

17.  —  Il  est  d'ailleurs  facile,  en  analysant  l'obligation  de 
chacune  des  parties,  de  se  convaincre  que  le  contrat  qui  nous 
occupe  est  un,  et  qu'il  ne  constitue  en  réalité  qu'une  variété 
de  la  locatio  operis. 

En  effet,  si  dans  le  contrat  de  transport  maritime  l'une  des 
parties  doit  la  merces,  c'est  le  chargeur,  l'autre  s'engage  à 
effectuer  le  transport,  c'est  le  capitaine  ou  l'armateur.  L'obli- 
gation de  ce  dernier  consiste,  on  le  voit,  dans  Texécution 
d'un  fait,  et  non  dans  la  prestation  d'une  res;  donc  nous 
sommes  exclusivement  en  matière  de  louage  d'ouvrage,  de 
locatio  operis,  et  non  en  présence  d'une  locatio  rei. 

Conséquence  :  le  transporteur  aura  contre  le  chargeur,  pour 
le  forcer  &  payer  le  prix  du  transport,  l'action  ex  conducto, 
et  le  chargeur  pour  assurer  l'exécution  du  contrat,  aura  à 
son  service  l'action  ex  locato.  Cette  solution  est  du  reste 
absolument  conforme  à  la  loi,  2  p.  Dig.  XIV,  2. 

i8.  —  Remarquons,  en  outre,  le  verbe  «  conduxit  »  si  sou- 
vent employé  par  les  jurisconsultes  romains  pour  désigner 
l'engagement  pris  par  l'armateur  ou  le  capitaine  (V.  par 
exemple  loi  1  §  15,  Dig.  XIV,  1);  il  est  à  lui  seul  bien  signifi- 
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catif.  Quelle  preuve  plus  formelle  faudrait-il  pour  démontrer 
que  le  Contrat  de  transport  maritime  est  bien  une  locatio 
operis  ?  En  effet,  refaisant  le  même  raisonnement  que  plus 
haut,  si  Ton  se  réfère  à  la  terminologie  si  précise  des  juris- 
consultes romains,  nous  voyons  qu'en  matière  de  locatio  rei, 
c'est  justement  celui  qui  paye  la  merces  qui  prend  le  nom  de 
conductor.  Ce  serait  donc  le  chargeur  qui  devrait  s'appeler 
coîiduclor  si  le  Contrat  de  transport  maritime  était  une  locatio 
rei  (V.  Accarias  II,  n°  6"10).  Rappelons,  en  passant,  que  le 
mot  latin  conductio  n'a  laissé  justement  de  traces  en  notre 
langue  qu'en  matière  de  transport  maritime  et  qu'il  a  servi  à 
dénommer  les  «  courtiers  conducteurs  de  navires  ».  Il  y  a 
peut-être  là  encore,  plus  qu'une  simple  coïncidence  due  au 
hasard. 

Il  n'y  aurait  en  réalité  locatio  rei  que  dans  le  cas  où  le 
navire  serait  loué,  équipé  ou  non,  sans  idée  de  transport  (au 
moins  comme  élément  de  contrat).  Par  exemple^  un  proprié- 
taire de  navires  traite  avec  un  armateur  ou  un  entrepreneur 
de  transports  maritimes,  qui  désire  accroître  ses  affaires,  et 
loue  des  navires  supplémentaires.  Dans  ce  cas,  évidemment, 
il  y  aura  locatio  rei,  mais  cette  hypothèse  n'est  pas  celle  qui 
nous  occupe,  aussi  ne  faisons-nous  que  l'énoncer. 

19.  —  En  général  le  chargeur  ne  désignera  pas  le  navire.  Il 
n'aurait,  le  plus  souvent,  aucun  intérêt  à  le  faire,  et  d'ordinaire 
il  laissera  charger  ses  marchandises  sur  le  premier  navire  qui 
sera  en  partance  pour  le  port  où  il  désire  les  faire  parvenir. 
Ou  bien  il  les  conliera  à  l'armateur  qui  aura  la  charge  de  faire 
arriver  lesdites  marchandises  au  point  indiqué,  sur  tel  ou  tel 
de  ses  navires,  à  son  choix.  Ce  sont  là  les  cas  les  plus  fré- 
quents,  le   quod  plenimque  fit   de   la  pratique,    et    nous 
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savons  maintenant  que  ce  contrat  constitue  une  locatio 
operis. 

Supposons  néanmoins  que  Primus  ayant,  pour  les  besoins 
de  son  commerce,  une  volumineuse  cargaison  à  faire  trans- 
porter dans  un  port  étranger,  s'adresse  à  Tarmateur  Secundus 
et  lui  demande  un  navire  de  deux  mille  amphores,  un  vais* 
seau  de  moindre  tonnage  lui  paraissant  insuffisant.  Ici  le 
choix  du  navire  n*est  plus  laissé  à  la  libre  appréciation  de 
l'armateur,  et  il  convient  de  rechercher  si  le  caractère  juri- 
dique de  la  convention  n'est  pas  altéré,  par  le  fait  que  le 
chargeur  a  désigné  le  navire  tout  au  moins  par  son  tonnage. 

Il  est  de  toute  évidence  que  cette  convention  n'a  plus  la 
simplicité  de  celle  que  nous  analysions  plus  haut,  et  que  le 
contrat  de  transport  reçoit  une  modification  par  le  fait  de  la 
désignation  du  navire  par  le  chargeur.  En  effet,  les  pouvoirs 
de  l'armateur  ne  sont  plus  aussi  étendus,  ils  sont  même  en 
quelque  sorte  précisés  et  délimités  ;  il  doit  fournir  un  navire 
de  la  contenance  demandée. 

Par  cette  quasi  spécification,  le  contrat  semble  être  devenu 
à  proprement  parler  la  locatio  d'un  navire  déterminé,  une 
Locatio  navis.  Cela  est  important  au  point  de  vue,  non  seule- 
ment de  la  responsabilité  de  Tamateur,  mais  encore  de  la 
détermination  de  l'étendue  des  obligations  et  même  de  la 
faute  de  chaque  contractant,  dans  le  cas  où  elle  viendrait  à 
se  produire.  Mais,  en  droit,  le  contrat  reste,  selon  nous,  une 
locatio  operis. 

Il  ne  saurait,  en  effet,  être  question  dans  ce  cas  de  locatio 
rei,  qui,  par  définition  «  est  la  convention  par  laquelle  une 
3  personne  concède  à  une  autre,  moyennant  une  merces,  la 
>  jouissance  temporaire  d*une  chose  ».  Qui  dit  :  jouissance, 


Digitized  by 


Google 


-  30  — 

dit  par  cela  même,  remise,  tradition  effective  de  la  chose  louée 
entre  les  mains  du  locataire.  C'est  là  une  condition  essenliellc 
sans  laquelleil  ne  saurait  y  hvoiv  locatiorei,  et  cela  est 'si  vrai 
qu'en  principe  les  choses  incorporelles  ne  peuvent  pas  faire 
l'objet  d'un  louage.  Donc,  il  semblerait  juridique  de  dire  que 
même  ians  le  cas  où  le  chargeur  indique  le  navire,  le  contrai 
de  transport  maritime  reste  une  locatio  opei^is.  Seulement,  il 
conviendrait  d'ajouter  que  celte  locatio  operis  se  trouve  alors 
modifiée  par  un  pacte  adjoint  in  continenti.  (En  effet,  le  con- 
trat de  louage  est  un  contrat  de  bonne  foi  et  l'on  sait  que  tout 
pacte  adjoint  in  continenti  à  un  contrat  de  cette  nature  s'y 
incorpore  à  ce  point  que  les  obligations  qu'il  crée  sont  sanc- 
tionnées par  l'action  qui  natt  du  contrat).  (Accarias,  11^ 
n*  645.) 

20.  —  Malgré  ce  raisonnement,  les  jurisconsultes  romains 
semblent  trouver  dans  l'hypothèse  qui  nous  occupe  une  loca- 
tio  reij  et  l'on  signale  généralement  trois  textes  de  nature  à 
nous  éclairer  sur  leur  manière  de  voir  à  se  sujet. 

Ainsi,  dans  la  loi  3,  §  4,  Dig.,  IV,  9,  Ulpien  nous  dit  :  «  Si 
tota  navis  locata  sit^  qui  conduxit  ex  conducto  etiam  de  rébus 
quœ  desunt  agere  potest,  i^  Cela  signifie  que  celui  qui  a  loué 
ou  chargé  un  navire  en  totalité  —  le  chargeur  devient  alors 
condiictor  comme  un  véritable  locataire,  —  peut  réclamer 
ce  qui  a  été  perdu  ou  détruit,  en  dehors  de  tout  cas  fortuit, 
par  l'action  ex  conducto.  Nous  voici  donc  bien,  en  effet,  dans 
la  locatio  rei. 

Dans  la  loi  10,  §  2,  Dig.,  XIV,  2,  nous  lisons  :  «  Si  con- 
duxisti  navem  amphorarum  duo  millium,  et  ibi  amphoras 
portastiy  pro  duobus  millibus  amphorarum  pretium  debes.  » 
Le  chargeur  loue  un  navire  de  2.000  amphores,  il  doit  le  fret 
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tout  entier,  quelque  soit  le  nombre  des  amphores  chargées. 
C'est  bien  encore  la  locatio  rei  dans  toute  sa  rigueur.  Le  cas 
est  analogue,  en  eiïet,  à  celui  du  locataire  qui  loue  une  maison 
pour  un  certain  temps,  trois  mois  par  exemple  ;  une  fois  qu'il 
en  a  pris  possession,  il  doit  le  prix  du  bail,  qu'il  l'occupe  toute 
entière  ou  non.  Le  chargeur  est  donc  encore  considéré  comme 
un  conductor  et  ce  sera,  comme  dans  Is^locaiio  rei,  par  l'action 
ex  locato  que  le  magister  navis  poursuivra  dans  cette  hypothèse 
le  propriétaire  des  amphores.  (Comparer  l'art.  288,  §  4,  de 
notre  Code  de  commerce.) 

Enfin,  dans  la  loi  2  pr.  Dig.,  XIV,  2,  Paul,  nous  dit  en  par- 
lant de  la  contribution  :  «  Al  si  (vector  ou  simplement  quis) 
non  totam  navem  conduxerity  ex  conducto  aget,  sicut  vec tores 
qui  loca  in  navem  conduxerunt.  »  Ce  qui  veut  dire  que  Paul 
assimile  le  chargeur  qui  n'a  pas  loué  tout  le  navire,  à  ceux 
qui  en  ont  loué  une  partie  déterminée,  et  comme  il  leur  donne 
à  tous,  dans  cette  hypothèse,  T action  ex  conducto,  il  faut  en 
conclure  qu'aux  yeux  de  ce  jurisconsulte  le  contrat  de  trans- 
port  maritime  s'analysait  en  une  locatio  rei,  lorsque  un  ou 
plusieurs  des  chargeurs  avaient  loué  à  bord  une  place  stric- 
tement déterminée* 

Ces  textes  visent  incontestablement  la /o^^/io  navis,  —  c'est 
le  nom  que  l'on  donne  au  contrat  de  transport  maritime  dans 
lequel  le  chargeur  désigne  le  navire,  soit  par  l'indication  de 
son  tonnage,  soit  en  le  louant  tout  entier.  —  Cette  locatio  navis 
est  traitée  comme  une  véritable  locatio  rei,  et  le  navire  se  voit 
appliquer  les  règles  en  vigueur  pour  la  location  d'une  maison. 

Cependant  il  ne  faut  pas  s'exagérer  l'importance  pratique 
de  cette  distinction.  Les  Romains  tout  en  paraissant  consi- 
dérer la  locatio  navis  comme  une  véritable  locatio  rei,  lui  ont 
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cependant  laissé  produire  les  mêmes  effets  que  si  elle  avait 
conservé  tous  les  caractères  de  la  locatio  operis. 

En  effet,  ces  textes  eux-mêmes,  malgré  la  dénomination 
de  locatio  conductio  navis  qu'ils  emploient,  font  intervenir 
dans  la  convention  quelque  chose  de  plus  qu'un  louage  de 
choses.  La  locatio  conductio  navisy  réduite  à  ses  propres  for- 
ces, n'implique  comme  toute  locatio  rei,  aucune  obligation 
relative  au  chargement,  par  conséquent,  en  bonne  logique, 
Faction  ex  conducto  qui  la  sanctionne  ne  devrait  pas  pro- 
curer au  chargeur  l'exécution  d'un  engagement  accessoire, 
que  la  locatio  rei  ne  comprend  pas  et  ne  peut  pas  com- 
prendre, relativement  à  la  cargaison  et  à  sa  conservation  ou 
à  la  contribution  qui  peut  la  grever. 

2i .  —  Faut-il  donc  que  nous  acceptions  dans  l'hypothèse 
qui  nous  occupe  la  théorie  du  contrat  mixte  que  nous  avons 
combattue  plus  haut  en  repoussant  l'opinion  de  M.  Pardessus 
sur  la  nature  du  Contrat  de  transport  maritime  ?  Pouvons- 
nous  admettre  que  nous  nous  trouvions  en  présence  d'une 
locatio  rei  qui  produirait  par  tant  que  de  besoin  les  effets 
d'une  locatio  operis  ?  Évidemment  non,  les  mêmes  raisons 
que  nous  avons  données  déjà  s'opposent  encore  à  ce  que 
nous  puissions  accepter  que  la  locatio  navis  constitue  un 
contrat  aussi  singulier.  Et  cependant  il  faut  reconnaître  que 
si  les  Romains  ont  vu  dans  la  locatio  navis  une  locatio  rei, 
ils  lui  ont  appliqué  cumulativement  les  règles  de  la  locatio 
operis.  Ce  n'est  pas  la  première  fois  d'ailleurs  —  et  nous  en 
avons  déjà  donné  un  exemple  —  que  l'on  rencontre  en  Droit 
romain  un  contrat  ayant  au  fond,  bien  et  réellement,  une 
nature  double,  sanctionné  par  l'action  de  celui  de  ces  contrats 
dont  le  caractère  est  surtout  dominant. 
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Ncytis  avons  vu,  notamment,  que  dans  ie  cas  où  Torfèvré 
fournit  l'or  avec  lequel  il  doit  fabriquer  les  anneaux  qui  lui 
ont  été  commandés,  les  jurisconsultes  romains  s'étaient  mis 
d'accord  pour  faire  prédominer  dans  ce  contrat  l'idée  de  vente  ; 
évidemment  la  valeur  du  métal  fourni  remportait  à  leurs 
yeux  sur  la  valeur  du  travail  accompli. 

22.  •—  De  même,  dans  la  locatio  navisy  pour  une  raisdflP^ 
peut-être  trop  subtile,  c'est  la  locatio  m  qui  leur  a  semblé 
avoir  le  caractère  prédominant;  ils  ont  donc  traité  la  locatio 
îiavis  comme  une  locatio  rei;  ils  l'ont  sanctionnée  parTaction 
de  cette  dernière,  c'est-à-dire  par  l'action  ex  conduclo.  Cette 
action  s'est  par  là  trouvée,  dans  ce  cas  particulier,  sanc- 
tionner en  même  temps  les  obligation^  dérivant  de  la  locatio 
operis  que  l'on  ne  pouvait  pas  cependant  méconnaître  jusqu'à 
l'anéantir.  Quand  à  la  possibilité  d'une  pareille  exception 
elle  s'explique  juridiquement.  En  effet,  la  locatio  operis  joue, 
dans  cette  locatio  rei  particulière  qui  s'appelle  locatio  navis 
le  rôle  de  Pactùm  adjectiim  au  regard  du  contrat  principal 
de  locatio  naviSy  et  comme  tous  les  Pactes  adjoints,  celui-ci 
trouve  sa  sanction  dans  l'action  même  du  contrat  principal. 

Voilà  pourquoi  nous  voyons  l'action  ex  conducto  mise  en 
mouvement  par  le  locataire  du  navire  contre  le  capitaine, 
même  pour  se  faire  indemniser  des  pertes  subies  par  la  mar- 
chandise (etiam  de  rébus  quœ  desunt). 

23.  —  En  résumé,  indépendamment  de  la  location  pure  et 
simple  d'un  navire,  en  dehors  de  toute  idée  de  transport, 
location  qui  constitue,  ainsi  que  nous  l'avons  vu,  une  locatio 
rei,  le  Contrat  de  transport  maritime  peut  se  concevoir 
de  deux  façons  distinctes  : 

D'abord,  et  c'est  le  cas  le  plus  fréquent,   le  chargeur  se 
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borne  à  remettre  ses  marchandises  à  Tarmateur  ou  au  capi- 
taine pour  que  celui-ci  les  transporte  à  destination  ;  nous 
savons  que  ce  contrat  s'analyse  en  une  locatio  operis. 

Nous  savons  aussi  que  ce  même  contrat  devient  une  loca- 
tio navis,  quand  le  chargeur  loue  le  navire  tout  entier,  ou  le 
désigne  d'une  façon  quelconque,  et  nous  avons  vu  que  les 
jurisconsultes  romains  ramenaient  cette  convention  à  une 
locatio  reiy  qui,  sous  le  nom  de  locatio  navisy  produisait  en 
même  temps  tous  les  effets  de  la  locatio  operis,  grâce  à  la 
théorie  des  pactes  adjoints. 

En  conséquence,  dans  le  premier  cas,  le  chargeur  a 
l'action  ex  locato,  et  dans  le  second,  l'action  ex  conducto. 

Rien  de  plus  simple  et  de  moins  compliqué,  du  moins  en 
apparence.  Cependant,  quoi  de  plus  délicat  dans  la  pratique  I 
Comment,  en  effet,  le  juge  pourra-t-il  reconnaître  si  le  char- 
geur a  désigné  le  navire,  ou  si,  au  contraire,  il  a  simplement 
remis  ses  marchandises  à  transporter  :  «  Ulrum  navem  con- 
»  duxerit  an  merces  veheiidas  locaverit  ?  »  Comment  le  juge 
pourra-t-il  trancher,  sans  chance  d'erreur,  la  question  de 
savoir  s'il  se  trouve  en  présence  d'une  locatio  operis  ou  d'une 
locatio  navis  ?  Et  le  chargeur  lui-même,  comment  pourra-t- 
il  prendre  sur  lui  d'exercer,  en  toute  sécurité.  Tune  de  ces 
actions  plutôt  que  l'autre,  étant  rappelé  que  s'il  commet  une 
erreur  de  ce  chef,  non-seulement  il  perd  son  procès,  mais 
encore  il  lui  est  interdit  de  le  recommencer,  le  principe  de 
la  Procédure  formulaire  étant,  sur  ce  point,  que  de  eadem  re 
agi  non  potest  ?  (Gains  IV,  108). 

Il  pouvait,  en  effet,  devenir  très  difficile  de  déterminer  la 
nature  du  contrat  intervenu  entre  le  chargeur  et  le  capitaine. 
De  nos  jours,  une  pareille  question   ne  saurait  se  poser,  le 
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Contrat  de  transport  maritime  exigeant  dans  noire  droit  la 
rédaction  d'un  écrit,  mais  à  Rome  aucun  acte  n'était  dressé 
par  les  parties  contractantes,  les  Romains,  ainsi  que  nous 
le  verrons  par  la  suite,  semblant  n'avoir  eu  aucune  idée  de  la 
charte-partie  ou  du  connaissement. 

25.  —  Supposons,  par  exemple,  que  Primus  fasse  char- 
ger ses  marchandises  sur  un  navire  qui  doit  les  transporter 
à  tel  port  déterminé.  Presque  toujours,  en  Tabsence  d*une 
convention  qui  permette  de  le  considérer  comme  locataire 
du  navire,  Primus  est  simplement  localor  operis;  cependant, 
en  fait,  s*il  est  seul  chargeur,  notamment  parce  que  les  mar- 
chandises occupent  le  navire  tout  entier,  on  peut  se  demander 
si  Primus  n'a  pas  entendu  prendre  à  bail  le  navire  plutôt  que 
de  louer  pour  le  transport  de  ses  marchandises  les  services  du 
capitaine.  En  d'autres  termes,  est-il  conductor  navts  ou  loca- 
tor  operis  ?  Et  comme  conséquence,  est-ce  l'action  conducti 
ou  l'action  locati  qu'il  devra  exercer  en  cas  de  besoin  ? 

Évidemment  nous  nous  trouvons  dans  une  hypothèse  où 
se  rencontrent  tous  les  éléments  d'un  contrat  défini  par  le 
Droit  civil,  et  où  pourtant  il  est  difficile,  non-seulement  de 
classer,  mais  encore  de  qualifier  le  contrat.  Il  est  certain  que 
dans  ce  cas,  on  aurait  pu  donner  à  titre  d'action  utile,  l'ac- 
tion du  contrat  le  plus  analogue  ou  le  moins  dissemblable, 
mais  la  difficulté  serait  restée  la  même  lorsqu'il  se  serait  agi 
d'apprécier  cette  plus  ou  moins  grande  analogie  ou  dissem- 
blance. Cette  difficulté  n'était  pas,  d'ailleurs,  spéciale  au 
contrat  de  transport  et  elle  se  représentait  souvent  pour  des 
conventions  civiles. 

26.  —  Il  y  avait  là  une  impasse  dont  il  fallait  sortir; 
Labéon  dont  Tesprit  d'innovation   est  célèbre  (I.   2,  §  47, 
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Dig.  I,  2)  trouva  une  solution  aussi  heureuse  que  juridique 
en  imaginant  de  créer  une  action  nouvelle;  ce  fut  Vacdon 
prœscriptis  verbis.  Cette  action  qui  est  une  action  de  bonne 
foi,  est  également  une  action  in  factum^  c'est-à-dire  qu*elle 
ne  peut  avoir  de  demonsiratio,  par  ce  motif  que  la  dénomi- 
nation technique  de  la  formule  s'y  trouve  forcément  rem- 
placée par  une  description  du  fait.  Elle  a  pris  le  nom  de 
prxscriptis  verbis  parce  que  cet  exposé  du  fait  remplaçant  la 
demonstratio  se  trouve  juste  en  tète  de  la  formule  et  porte 
la  dénomination  de  prœscripta  verba.  C'est  d'ailleurs  ce 
que  nous  apprennent  les  derniers  mots  d'une  constitution 
d'Alexandre  Sévère  :  «  actio  quœ  prœscriptis  verbis  reni  ges- 
»  tam  demonstrat,  »  (Const.  6,  Code  II,  4.) 

Labéon  créa  cette  action  pour  des  cas  exceptionnels  où 
les  éléments  d'un  contrat  se  trouvaient  réunis,  mais  où  l'on 
ne  pouvait  se  mettre  d'accord  sur  sa  nature.  Plus  tard, 
Ariston  et  d'autres  jurisconsultes  retendirent  à  certains  pac- 
tes qualifiés  de  do  ut  des  et  do  ut  facias.  Ils  estimèrent  que 
lorsque  la  datio  promise  par  l'un  des  contractants  venait  à 
être  effectuée,  il  convenait  d*obliger  l'autre  partie  à  tenir  son 
engagement;  ils  trouvèrent  justement  dans  Texécution  de  la 
première  datio  la  cause  d'une  obligation  valable  et  obliga- 
toire pour  l'autre  contractant.  Puis,  après  bien  des  hésita- 
tions on  sanctionna  de  la  même  manière  les  pactes  facto  ut 
des  et  facto  ut  facias.  Si  bien  que  l'action  prœscrtptis  verbis 
finit  par  s'appliquer  à  tous  les  contrats  innommés  et  se  trouva 
au  service  de  celui  des  contractants  qui  avait  le  premier 
exécuté  son  obligation  à  l'effet  d'obliger  l'autre  à  effectuer  la 
sienne.  Cette  action  pouvait  encore  être  mise  en  mouvement, 
bien  que  la  prestation  promise  eut  été  effectuée,   si  cette 
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prestalioD  n*avail  pas  été  exécutée  loyalement,  par  exemple, 
au  cas  d'éviction  de  la  chose  livrée  (I.  5,  §  2,  Dig.  XIX,  5). 
Il  convient  donc  de  conclure  que  dans  tous  les  cas  où  il 
sera  impossible  d'apprécier  avec  certitude  si  le  contrat  inter- 
venu entre  le  magister  navis  et  les  chargeurs  est  une  locatio 
rei  ou  unrf  locatio  operis,  il  sera  prudent  et  même  indispen- 
sable de  recourir  à  l'action  prœscripiis  verbis.  Cette  action 
appartiendra  aussi  bien  au  magister  qu'au  chargeur,  pour 
assurer  la  stricte  et  loyale  exécution  du  contrat  de  transport 
en  même  temps  que  le  paiement  du  fret. 
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SECTION  II 

OBLIGATIONS   QUI    NAISSENT   DU   CONTRAT    DE   TRANSPORT   MARITIME 


Le  contrat  de  transport  est  un  contrat  de  bonne  foi  (27).  —  Le  Cas  fortuit  et  la 
Force  majeure  (28).  —  La  Faute  et  le  Dol  (34).  —  Les  Risques  (37). 


27.  — Locatio  revoxi  locaiio  o/)^i5  le  contrat  de  transport 
maritime  est,  comme  tout  contrat  de  louage,  un  contrat  bon^ 
fidei  ;  il  doit  donc  être  exécuté  selon  la  règle  posée  aux  Ins- 
titutes  :  c  5î  quid  in  lege  prœtermissum  fuerit^  id  ex  bono  et 
œquo  débet  prœsiare.  i  (Inst.,  III-24,  §  5.)  En  principe,  Tobli- 
gation  du  capitaine  consiste  à  faire  parvenir  les  marchandises 
chargées  à  destination;  celle  du  chargeur  consiste  à  payer  la 
merces  au  temps  et  au  lieu  convenus. 

28.  — Que  décider  au  cas  où  le  magister  vient  à  manquer  à 
Taccomplissement  de  son  engagement  ?  La  solution  dépend 
de  la  cause  de  cette  inexécution,  suivant  qu'elle  provient  du 
Cas  fortuit,  de  la  Force  majeure,  de  la  Faute  ou  du  Dol. 

A.  —  Cas  fortuit  et  Force  majeure. 

29.  —Supposons  que  lamarchandise  chargée  sur  le  navire 
pour  être  transportée  à  tel  endroit  déterminé,  vienne  à  périr 
par  cas  fortuit  pendant  le  voyage;  quelle  sera  Tinfluence  de 
cet  événement  sur  l'obligation  du  capitaine? 

L'on  dit  qu'une  chose  a  péri  par  cas  fortuit,  lorsque  sa  perle 
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provient  du  simple  jeu  des  lois  de  la  nature  physique.  Le  cas 
fortuit  consiste  donc  en  des  événements  que  Ton  no  saurait 
provoquer  ni  empêcher.  (La  porte  serait  au  contraire  le  résultat 
de  la  Force  majeure  si  elle  provenait  d'actes  de  violence 
accomplis  par  des  hommes,  par  exemple  d'un  vol  à  main 
armée  (Inst.^  III,  cb.  xiv,  §  2)  ;  d'ailleurs  la  distinction  est 
sans  aucune  espèce  d'intérêt  juridique,  et  tout  ce  que  nous 
dirons  du  cas  fortuit  s'applique  à  la  force  majeure). 

Le  transporteur  est-il  responsable  des  pertes  et  dégradations 
survenues  à  la  cargaison,  en  cours  de  route,  par  suite  d'un  cas 
fortuit? 

30.  — Écartons  tout  d'abord  l'hypothèse  où  le  transporteur 
aurait  accepté  de  les  avoir  à  sa  charge;  il  y  aurait  là  un  véri- 
table contrai  (T assurance^  contrat  que  les  Romains  ne  semblent 
pas  avoir  connu  (V.  Pardessus,  I,  pages  72-73  et  la  note)  et 
rien  n'indique  non  plus  qu'une  telle  convention  ait  été  mise 
en  pratique. 

31.  —  Écartons  égalementle  cas  du  Receptum,  ce  pacte  pré- 
torien que  nous  étudierons  plus  tard  dans  le  chapitre  spécial  au 
magister  navis  (V.  n**  88)  et  dans  lequel  le  préteur  impoft;e  au 
transporteur  la  Custodia  (I.  5,  Dig.,  IV,  9). 

La  Custodia  est  l'obligation  de  garder  la  chose  avec  dili- 
gence, ce  qui  met  à  la  charge  de  celui  qui  en  est  tenu  toutes 
les  pertes  ou  dommages  survenus  autrement  gue  par  cas  for- 
tuit. Il  y  a  cependant  des  cas  où  le  mot  custodia  signifie  même 
l'obligation  de  garder  la  chose  des  cas  fortuits.  (Accarias, 
t.  II,  p.  464,  n*  1.) 

32.  —  A  part  ces  deux  hypothèses,  le  principe  est  que  dans 
les  contrats  bonse  fidei,  et  le  contrat  de  louage  est  du  nombre, 
le  débiteur  n'est  jamais  tenu  des  cas  fortuits.  C'est  ce  que  nous 
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apprennent  la  loi  6,  Cod.  IV,  24,  et  la  loi  28  Cod.  IV,  65  :  c  ïn 
judicio  tam  locati  quam  conducti  dolum  et  custodiam,  non 
etiam  casum  eut  resisti  non  potest,  ventre  constat.  »  Le  trans- 
porteur ne  sera  donc  pas  responsable  des  pertes  occasionnées 
par  Tun  de  ces  événements  que  l'on  appelle  dans  notre  droit  : 
«  Fortune  de  mer.  »  C'est  un  principe  d'équité  que  l'on  peut 
sans  difficulté  appliquer  au  magister  navis  dans  le  cas  de 
contrat  de  transport  pur  et  simple,  puisque  la  loi  Ton  fait 
bénéficier  même  dans  le  cas  du  Receptum  où  cependant  ses 
obligations  sont  plus  sévèrement  envisagées. 

Cette  règle  se  trouve  d'ailleurs  énoncée  dans  la  loi  3,  §  1 , 
Dig.  IV,  9  :  «  Qui  recepit  tetietur.,.  nisi  si  guid  damno  fatali 
contingit,  inde  Labeo  scribit,  si  guid  naufragio  atit  per  vim 
piratarum  perierity  non  esse  iniguum  exceptionem  eidari;idern 
erit  dicendum  et  si  in  stabulo  aut  in  caupona  vis  major  con- 
tigerit'  » 

Ce  sera  donc  sous  forme  d'exception  que  le  magister  fera 
valoir  le  cas  fortuit  ou  la  force  majeure,  conformément  aux 
principes  généraux.  (V.  1.  3,  §  2.,  Dig.  IV,  9). 

33.  —  Cependant,  il  reste  entendu  qu'il  en  serait  tout  autre- 
ment si  le  transporteur  avait  lui-même  encouru  la  responsa- 
bilité du  cas  fortuit  par  quelque  faute  dont  il  se  serait  rendu 
coupable.  Voici,  notamment,  certains  cas,  constituant  par 
eux-mêmes  des  fortunes  de  mer,  c'est-à-dire  des  cas  fortuits, 
dont  le  capitaine  sera  néanmoins  responsable  parce  qu'il  les 
aura  provoqués  par  son  imprudence,  sa  négligence  ou  sa 
faute.  Ainsi,  il  y  aura  faute  de  la  part  du  magister  s'il  entre 
une  rivière  sans  avoir  de  pilote  à  bord  et  si  le  navire  périt 
(1.  13,  §  2,  Dig.,  XIX,  2);  de  même  il  est  responsable  si  ayant 
placé  les  marchandises  sur  un  autre  navire  que  celui  désigné. 
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ces  marchandises  périssent,  alors  que  le  navire  qui  aurait  dû 
les  transporter  arrive  sain  et  sauf  (I.  40,  §  i,  Dig.,  XIV,  2). 
On  comprend  d'ailleurs  qu*un  même  événement  peut,  sui- 
vant les  circonstances,  constituer  soit  un  cas  fortuit  ou  de 
force  majeure,  soit  une  faute  retombant  sur  le  magister.  Pre- 
nons pour  exemple  le  cas  d'abordage.  L'abordage,  nous  le 
verrons  plus  lard  (n**  160),  est  un  événement  de  mer  qui 
consiste  dans  le  choc  de  deux  navires  et  qui  cause  à  Tun 
d'eux  ou  à  chacun  d'eux,  soit  des  avaries  plus  ou  moins  impor- 
tantes, soit  même  leur  perle  totale.  Cet  événement  peut  résulter 
d'un  cas  fortuit  ou  provenir  de  la  faute  du  magister  de  l'un  des 
navires.  Dans  le  premier  cas,  le  magister  du  navire  abordeur 
n'encourra  aucune  responsabilité;  dans  le  second,  il  sera 
soumis  à  l'action  de  la  loi  Aquilia  (1.  29,  §§  2,  3,  4,  5, 
Dig.,  IX,  2). 

B.  —  i«  Faute  et  le  DoL 

31.  — Après  le  cas  fortuit  et  la  force  majeure,  qui  sont,  par 
définition,  des  causes  involontaires  de  dommage,  il  convient 
de  rechercher  si  les  mêmes  principes  peuvent  s*appliquer  à 
la  faute  et  au  dol,  qui  sont,  au  contraire,  des  faits  purement 
volontaires  et  intentionnels. 

A  coup  sûr,  le  contrat  de  transport  maritime,  étant, 
comme  nous  l'avons  déjà  dit,  un  conivai  bo7iœ  /idei,  lesparties 
contractantes  seront  responsables  de  tout  manquement  volon- 
taire à  cette  bonne  foi,  et  de  toute  manœuvre  qui  aura  pour 
objet  de  tromper  Tautre  contractant,  mais  il  s'agit  de  savoir 
dans  quelle  limite. 

35.  — Et  d'abord,  le  Dol  ne  comporte  pas  de  degrés.  Donc 
celui  des  contractants  qui  aura  commis  un  acte  dolosif^  est 
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tenu  des  suites  quelconques  qui  pourront  en  résulter.  Le 
vector  sera  par  conséquent  responsable  du  dommage  qu'il 
aura  occasionné  au  navire  par  ses  manœuvres  dolosives;  par 
exemple,  si  après  avoir  déclaré  au  capitaine  qu*il  chargerait 
telle  nature  de  marchandises,  il  en  introduit  à  bord  d'autres 
dont  Texportation  est  interdite  et  amène  la  confiscation  du 
navire. 

De  son  côté  le  maguter  sera  responsable  de  toute  allégation 
dolosive  qui  aura  pu  amener  le  chargeur  à  traiter  avec  lui; 
par  exemple  s'il  a  déclaré  le  navire  comme  ayant  un  tonnage 
supérieur  à  celui  qu'il  a  en  réalité  (C.  f.  Fart.  289  de  notre 
Code  de  Commerce),  ou  si  son  navire  est  hors  d'état  de  navi- 
guer (C.  f.  Tait.  297  du  Code  de  Commerce).  Il  y  aurait 
encore  faute  de  sa  part  s'il  naviguait  pendant  l'époque  inter- 
dite par  les  règlements  (loi  36,  §  1,  Dig.  VI,  1  et  loi  13,  §  2, 
Dig.  XIX,  2). 

36.  —  Quant  à  la  Faute,  c'est  par  définition  c  un  acte  ou 
»  une  omission  contraire  au  droit  d'autrui,  mais  qui,  à  la 
»  diiïérence  du  Dol,  ne  témoigne  pas  de  la  part  de  son  auteur 
»  d'une  intention  arrêtée  de  nuire  ». 

Il  convient  donc  de  remarquer  qu'il  ne  saurait  être  ques- 
tion de  culpa,  c'est-à-dire  de  faute  contractuelle  en  matière 
A'obligatiom  délictuelles  ou  dans  les  obligations  portant  sur 
des  denrées  ou  sur  une  somme  d'argent,  car  dans  les  pre- 
mières la  faute  est  exclusive  de  toute  idée  de  contrat  et  la 
violation  du  droit  d'aulrui  se  trouve  réprimée  par  la  loi 
pénale,  tandis  que  dans  les  dernières  le  débiteur  ne  peut 
commettre  qu'une  infraction  spéciale  :  la  mora.  La  question 
de  faute  ne  peut  dpnc  se  poser  que  dans  la  stipulation  et  les 
contrats  de  bonne  foi  (Gaston  May,  n**  362). 


Digitized  by 


Google 


-  43  - 

Les  Romains  divisaient  la  Faute,  en  Faute  lourde,  culpa 
laia,  et,  en  Faute  légère,  culpa  levis  ou  simplement  culpa. 
La  responsabilité  d'un  contractant  était  par  conséquent  plus 
ou  moins  facile  à  encourir  suivant  que  la  loi  mettait  à  sa 
charge  la  culpa  lata  ou  la  culpa  levis.  Il  importe  donc  de 
savoir  de  quelle  faute  était  tenu  le  transporteur. 

La  culpa  lata  nous  est  définie  par  la  loi  213,  §  2  (Dig. 
L.  16)  «  lata  culpa  est  nimia  negiigentta,  id  est  non  intelli- 
»  gère  quod  omne%  intelligtmt  >.  Elle  est  d'ailleurs  assimilée 
au  Dol  quant  à  ses  conséquences,  or,  comme  nous  savons  déjà, 
que  dans  le  contrat  qui  nous  occupe  les  contractants  sont 
responsables  de  leur  Dol,  ils  se  trouvent,  par  là  même,  respon- 
sables de  la  culpa  lata. 

La  culpa  levis,  ou  simplement  la  culpa,  est  la  faute  que 
n'aurait  pas  commise  un  homme  diligent.  Celui  qui  est  tenu 
de  la  culpa  levis  voit  donc  sa  responsabilité  s'aggraver, 

La  culpa  levis  s'apprécie  le  plus  souvent  m  abstrato  (c'est 
alors  la  faut<^  que  ne  commettrait  pas  le  père  de  famille  le 
plus  vigilant);  eu  effet,  c'est  généralement  in  abstracto  que 
la  loi  romaine  l'envisagea  Cependant^  et  par  exception,  la 
culpa  levis  s'apprécie  in  concreto  à  l'égard  de  certaines  per- 
sonnes et  par  faveur  pour  ces  personnes  (1),  mais  le  magister 
navis  ne  figure  pas  dans  le  nombre.  Être  tenu  de  la  culpa 
levis  in  concreto,  c'est  être  tenu  d'apporter  à  la  conservation 
de  la  chose  d'autrui  le  même  soin  que  l'on  apporterait  à  la 
conservation  de  sa  propre  chose,  ce  qui  est  moins  grave  que 


(1)  Ces  personnes  sont  au  nombre  de  quatre^  savoir  :  Tassocié,  le  coproprié- 
taire par  indivis,  l'acquéreur  fiduciaire,  et  le  mari  tenu  de  V action  uœoria 
(Accarias,  II,  p.  597). 
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€l*élre  assimilé  au  père  de  famille  idéal.  Le  magister  sera 
'  donc  tenu  de  la  culpa  leois  in  abslracto,  ce  qui  est  d'ailleurs 
conforme  au  principe  qui  veut  que  le  débiteur  soit  plus  rigou- 
reusement tenu,  quand  il  retire  un  avantage  du  contrat,  que 
lorsqu'il  rend  un  service  gratuit. 

(i.  —  Les  Risques. 

37.  —  Ces  principes  généraux  une  fois  posés,  il  nous  faut 
remarquer  que  les  règles  de  responsabilité  à  appliquer  au 
Contrat  de  transport  maritime,  devront  varier  suivant  que 
l'affrètement  constitue  une  locatio  rei  ou  une  locatio  operis  et 
rintérèt  pratique  apparaît  surtout  au  point  de  vue  des  risques. 

Dans  tous  les  cas  où  le  contrat  constituera  une  locatio  rei, 
si  le  navire  vient  à  périr  avant  le  départ,  ou  même  en  cours  de 
route,  le  chargeur  devra  payer  la  merc^s  jusqu'à  ce  jour  car 
c'est  un  véritable  loyer,  et  c'est  la  règle  que  l'on  applique- 
rait au  bail  d'une  maison  ;  les  fruits  civils,  en  droit  romain 
comme  chez  nous  s'acquérant  jour  par  jour  (Y.  les  lois  25  §2 
et  26,  Dig.  VII,  1). 

Au  contraire,  lorsque  l'affrètement  constitue  une  locatio 
operis,  et  nous  savons  que  c'est  le  cas  le  plus  fréquent,  lobli- 
gation  du  transporteur  n'est  parfaite,  et  ne  donne  droit  à  la 
merces,  qu'une  fois  que  le  transport  est  réalisé,  la  marchan- 
dise se  trouvant  rendue  à  son  lieu  de  destination;  c'est  parce 
que,  conformément  aux  règles  de  la  locatio  operis,  cette 
locatio  ne  finit  que  par  Tachèvement  de  l'ouvrage  entrepris, 
et  tant  que  l'ouvrage  n'est  pas  achevé,  le  risque  incombe  au 
conductor.  Le  transporteur  perdra  donc  le  bénéfice  du  travail 
déjà  accompli,  et  la    merces  ne  sera  pas  due,  même  pour 
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partie,  c'ost-à-dire  proporlionnellement  au  chemin  parcouru , 
si  le  narvire  périt  corps  et  biens  en  cours  de  navigation. 

Supposons  maintenant  que  le  navire  périsse  avant  d'arri- 
ver au  port  de  destination,  mais  que  les  marchandises  aient 
été  sauvées.  Que  deviennent  ces  marchandises,  et  aux  frais 
de  qui  doivent-elles  achever  le  voyage?  La  réponse  varie 
encore  suivant  que  le  contrat  intervenu  entre  le  chargeur  et 
le  transporteur  est  une  locatio  operis  ou  une  locatio  rei. 

Dans  le  premier  cas,  c'est  au  magister  navis  de  prendre  les 
mesures  nécessaires  pour  faire  parvenir  ces  marchandises  à 
destination;  c'est  une  obligation  qu'il  a  contractée,  et  à 
laquelle  il  ne  peut  se  soustraire.  La  marchandise  voyagera 
donc  aux  frais  du  capitaine. 

Cependant,  et  c'est  une  observation  qui  trouve  ici  sa  place, 
si  le  navire  avait  été  sacrifié  dans  l'intérêt  do  la  marchandise 
et  pour  permettre  de  la  sauver,  celle-ci  devrait  supporter,  par 
contribution^  une  partie  du  préjudice  éprouvé  par  le  trans- 
porteur. C'est  l'argument  que  l'on  peut  tirer  a  contrario  de  la 
loi  5  (Dig.  XIV,  2)  qui,  refusant  la  contribution  au  proprié- 
taire du  navire  en  cas  do  naufrage,  indique  très  nettement 
qu'il  n'en  est  ainsi,  dans  cette  hypothèse,  que  parce  que  le 
navire  n'a  pas  été  sacrifié  pour  la  cargaison. 

Dans  le  second  cas,  c'est-à-dire  si  le  contrat  s'analyse  en 
une  locatio  rei,  le  capitaine  ne  semble  pas  tenu  de  celte  obli- 
gation. Le  contrat  prend  fin  par  l'événement  qui  entraîne 
la  perte  du  navire  (V.  art.  296  §  2,  Code  de  Commerce), 
comme  prendrait  fin  le  bail  d'une  maison  à  la  suite  de  la  des- 
truction de  cette  maison,  soit  par  incendie,  soit  par  tremble- 
ment de  terre,  soit  par  le  feu  du  ciel. 
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CHAPITRE  III. 
Le  Magister  Navis. 


38.  —  Nous  savons  que  le  magister  navis  est  celui  à 
qui  Ton  confie  un  navire.  Contrairement  à  ce  qui  a  lieu  dans 
notre  législation,  le  choix  de  Vexercitor  ne  reçoit  aucune 
limitation.  Chez  nous  le  Capitaine  doit  être  Français  de 
nationalité  et  remplir  les  conditions  d'aptitude  qui  varient 
suivant  la  nature  de  la  navigation  à  laquelle  il  se  destine; 
rien  de  tel  ne  se  retrouve  en  Droit  Romain,  l'intérêt  de 
Vexercitor  répond  du  soin  avec  lequel  il  se  déterminera  dans 
son  choix.  Il  est  vrai,  néanmoins,  que  les  capitaines  de  navire 
jouissaient  à  Rome,  d'une  assez  mauvaise  réputation. 
(V.  Ulpien,  loi  3,  §  1,  Dig.,  IV,  9.)  Vainement  Cassiodore 
écrivait  (lib.  9  de  Variarum,  Epistola  6)  «  Reverendum  hofio- 
«  rem  sumit  quisquis  magistri  nomen  acceperit,  quia  hoc 
«  vncabulum  semper  de  peritia  venit  et  in  nomine  cognoscittir, 
€  quid  sit  de  moribus  œstimandum  >.  Ce  n'est  que  beaucoup 
plus  tard  que  les  Rôles  dOléron  pourront  poser  en  thèse 
générale  que  :  ^  Le  titre  de  maistre  est  titre  d'honneur, 
.<  d'expérience  et  de  bonnes  mœurs  ».  (V.  Us  et  Coutumes 
de  la  mer  y  Rouen,  chez  Berthelin,  1671,  1  vol.,  page  8.) 

Nous  avons  vu  également  que  l'armatcnr  peut  être  en 
même  temps  le  magister  de  son  propre  navire,  mais  que  le 
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plus  souvent  il  en  confère  la  conduite  et  Tadministration  à 
un  préposé  extraneuSj  de  condition  libre  ou  esclave. 

Souvent  dans  les  textes  le  capitaine  est  désigné  sous  le 
nom  de  Naula,  (V.  notamment  la  loi  5  pr.  Dig.  IV,  9  et  la 
loi  31,  Dig.  XIX,  2^.  Comme  ce  mot  de  nauta  signifie 
parfois  aussi  l'armateur  (Y.  n*  131),  il  peut  arriver  à  créer  des 
confusions. 

Rappelons  ici  que  le  Contrat  de  Louage  qui  intervient 
entre  Tarmateur  et  le  magister  est  une  localio  operarum,  et 
que  le  magister  a  une  action  directe  contre  l'armateur  pour 
le  paiement  de  ses  gages  (1.  1,  §  7.  Dig.  XIV,  1). 

C'est  en  nous  plaçant  au  point  de  vue  d'un  ma^^fs/er  préposé 
qu'il  nous  faut  examiner  les  diverses  obligations  incombant 
au  capitaine  par  suite  de  l'administration  du  navire  qui  lui 
est  confiée.  C^es  obligations  qui  dérivent  soit  du  Contrat  de 
Transport  lui-même,  soit  des  prescriptions  établies  par  des 
lois,  consistent  à  louer  le  navire,  à  toucher  la  merces,  à  trans- 
porter à  destination,  dans  le  délai  stipulé,  les  marchandises 
chargées,  et  à  les  rendre  en  bon  état.  Le  magister  doit  égale- 
ment entretenir  Tordre  parmi  les  matelots,  suivre  la  route  qui 
a  été  convenue,  se  soumettre  à  toutes  les  obligations  de 
police  ou  fiscales,  et  agir,  en  un  mot,  tant  dans  l'intérêt  de 
l'armateur  que  dans  celui  des  chargeurs,  conformément  à  la 
bona  /ides. 
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SECTION  I. 

DE   l'affrètement   DU    NAVIRE. 


PoDToirs  du  magiaUr  en  ce  qui  concerne  l'afirôtement  du  navire  (39).  — 
L'affrètement  se  forme  sans  écrit  (40).  —  Les  pouvoirs  du  magister  sont 
réglés  parla  coutume  ou  la  lex  prœpositionis  (41-43).  —  Ils  sont  en  général 
limitas  par  la  contenance  du  navire  (44),  et  par  sa  destination  habituelle 
(49).  —  Interdiction  de  naviguer  pendant  certaines  saisons  (f)0).  —  La  Clause 
pénale  .52).  —  La  Conductio  irregularis  (53). 


39.  —  Nous  avons  vu  plus  haut  (n*  H)  que  quelque  soit 
le  contrat  qui  unisse  le  magister  navis  à  Farmateur,  le  capi- 
taine a,  en  réalité,  tous  les  pouvoirs  d'un  nriTandataire  et 
oblige  son  préposant  par  tous  les  actes  qu'il  accomplit  dans 
les  linnites  de  sa  préposition.  C'est  sous  l'influence  des  besoins 
du  commerce  maritime  que  celte  règle  s'est  introduite,  et 
nous  étudierons  plus  tard  l'importance  de  celte  innovation, 
en  même  temps  que  l'influence  qu'elle  eut  sur  la  théorie  de 
la  Représentation  en  Droit  romain. 

Le  magister  navis j  véritable  représentant  de  l'armateur,  est 
chargé,  non  seulement  de  la  conduite  du  navire,  mais  encore 
de  son  administration  financière.  Comme  conséquence  il  a  le 
droit  d'en  consentir  la  location,  ou,  pour  employer  le  mol 
technique  de  notre  droit  maritime,  V affrètement .  A  quoi  se 
réduiraient  en  effet  ses  pouvoirs  de  mandataire  s'il  pouvait 
en  être  autrement!  Il  pourra  donc  louer  le  navire,  en  tout  ou 
en  partie,  à  un  ou  plusieurs  chargeurs,  suivant  les  cas,  et 
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prendre  rengagement  de  faire  parvenir  leurs  marchandises  à 
tel  ou  tels  ports  qu'il  conviendra. 

40.  —  C'est  le  moment  de  rappeler  (V.  n»  24)  que  les 
Romains  ont  ignoré  l'usage  du  connaissement.  Il  semble  en 
effet  prouvé  que  chez  eux,  le  contrat  de  transport  maritime 
n'impliquait  la  rédaction  d'aucun  écrit.  Ce  serait  à  tort, 
en  effets  que  l'on  voudrait  puiser  dans  la  loi  1,  §  8  (Dig.  IV,  9), 
la  preuve  de  Texistence  sinon  d'un  véritable  connaisse- 
ment, du  moins  d'un  registre  de  bord  spécial  sur  lequel  la 
marchandise  chargée  aurait  été  mentionnée.  Avec  la  meilleure 
volonté,  il  nous  parait  que  l'on  ne  peut  arriver  à  trouver 
dans  ce  texte,  autre  chose  et  plus  qu'une  allusion,  et  encore 
serait-elle  uniquement  basée  sur  la  façon  dont  on  voudrait 
interpréter  le  mol  c  adsignatm  »  qu'il  faut,  de  toute  nécessité, 
dans  ce  système,  traduire  par  mentionnées,  inscrites;  et  Ton 
voit  que,  même  en  admettant  celle  traduction,  l'allusion  à  un 
livre  de  bord  n'est  que  fort  lointaine.  En  réalité,  et  dans  notre 
opinion,  ce  mot  adsignatœ  signifie  très  probablement  que  les 
marchandises  embarquées  étaient  marquées;  c'est-à-dire  que 
conformément  à  ce  qui  se  fait  encore  de  nos  jours  et  à  ce 
qui  a  du  toujours  se  faire,  ces  marchandises  en  entrant  à 
bord  recevaienrun  signe  distinctif,  la  marque  de  l'expéditeur, 
servant  non  seulement  à  les  individualiser,  mais  encore  à  les 
faire  reconnaître  au  débarquement.  Le  mot  adsignatœ  ne 
répugne  nullement  à  cette  explication  fort  naturelle  (i),  et  il 


|1)  V.  les  lois  (1,  §  2,  Dig.  XVIIT,  6),  (U,  §  3,  Dig.  XIX,  2)  et  (6,  Dig.  VI,  1) 
qui  nous  semblent  corroborer  de  la  façon  la  plus  solide  notre  manière  de  tra- 
duire le  mot  €  adsignatœ.  n  Comparez  Dithurbide  f  Du  Connaissement  v.Thèfe 
pour  le  doctorat.  —  IJordeaux  1892,  p.  142. 
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est,  au  contraire,  beaucoup  plus  difficile  de  le  traduire  par 
«  inscrites  sur  le  livre  ».  De  plus,  la  construction  de  la  phrase 
vient,  elle  aussi,  à  Tappui  de  notre  interprétation.  En  effet, 
les   deux   qualificatifs  missœ,    adsignatœ,    ne  peuvent    être 
séparés,  et  nous  croyons  qu'il  faut  les  traduire  ensemble  : 
«  les  marchandises  envoyées  à  bord  adsignat^  ».  Au  contraire, 
dans  le  système  que  nous  repoussons,  il  faut  lire  :  missœ  et  adsi- 
gnalœ;  on  aurait  alors  la  version  :  «  les  marchandises  envoyées 
à  bord  ET  inscrites  ».  Mai^  rien  ne  peut  autoriser  à  lire,  dans 
le  texte  qui  nous  occupe,  et,  pourEi  qui  s*y  trouve  réellement. 
Nous  maintenons  donc  qu'à  l'heure  actuelle  rien  n'autorise  à 
dire  qu'un  acte  écrit  quelconque  intervint,  à  Tépoque  classique, 
entre  le  magister  navis  et  les  vectores,  Justinien  préoccupé 
sans  doute  de  la  difficulté  de  prouver  un  pareil  contrat  verbal 
a  introduit  une  innovation.  Si,  dit-il,  les  parties  contractantes 
sont  convenues  de  passer  un  écrit,  le  contrat  n'est  parfait 
qu'après  la  passation  de  cet  écrit  avec  toutes  les  solennités 
voulues  »  :  «  Transactionum  etiam,  qnas  instrumento  recipt 
convenit,  non  aliter  vires  habere  sancimus,  nisi  instrumenta 
in  mtmdum  recepta  subscriptionibtis  que  partium  confirmata,  » 
Donc,  à  partir  de  cet  empereur,  et  par  exception  à  la  règle 
formulée  aux  Institutes  (III,  22.  pr.)  :  c  Consensu  fiunt  obliga- 
tiones  in  emptionibus  venditionibus,  locationibus  conductio- 
nibus  »,  le  chargeur  et  le  magister  navis  pouvaient  convenir 
de  la  rédaction  d'un  écrit,  mais  rien  ne  prouve  que  l'usage 
s'en  soit  introduit  dans  les  habitudes  commerciales  de  Tépo- 
que.  Dans  tous  les  cas,  cet  acte  écrit  aurait  simplement  fait 
preuve  du  contrat  d'affrètement,  mais  n'aurait  en  rien  rem- 
placé ce  que  nous  appelons  le  connaissement. 

41.  —  Le  plus  souvent  \emagi$ter  hiouie  latitude  pour  con- 
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sentir  le  contrat  d'affrètement;  nous  lisons  en  effet  dans  la 
loi  1 ,  §  3(Dig. ,  XlV-i)  :  «  Magistri  autem  imponwUur  locandis 
navibtis  vel  ad  merces  vel  vectonbus  conducendis  armameniis 
ve  emendis,  > 

Ces  pouvoirs  généraux,  qui  dérivent  de  la  loi  et  certaine- 
ment des  usages  du  commerce  (V.  n*  140),  peuvent  être  éten- 
dus par  la  volonté  de  Tarmateur.  Ainsi,  le  magister  peut  se 
voir  attribuer  le  droit  d'acheter  des  marchandises,  d'en 
vendre,  de  contracter  des  emprunts,  etc. 

42.  —  Il  peut  arriver,  en  sens  inverse,  que  l'armateur  ait 
apposé  quelques  restrictions  aux  pouvoirs  de  son  magister, 
II  se  peut,  en  effet,  qu'il  ne  l'ait  autorisé  qu'à  toucher  le  fret 
et  non  à  consentir  le  contrat  d'affrètement;  il  se  peut,  au  ccm- 
traire,  qu'il  ne  l'ait  autorisé  qu*à  consentir  l'affrètement  sans 
pouvoir  toucher  le  fret;  il  peut  arriver  qu'il  ne  l'autorise  qu'à 
se  charger  de  denrées  et  non  de  matériaux  pesants,  ou  bien 
qu'il  ait  destiné  et  aménagé  son  navire  pour  le  transport  des 
personnes  et  non  pour  celui  des  marchandises  ;  il  peut  se  faire 
qu'il  ait  interdit  de  prendre  des  passagers.  Dans  tous  les  cas, 
selon  l'expression  de  la  loi(l,  §  42,  Dig.,  XIV,  1):  aPrœpositio 
ceriam  legem  dat  contrahentibuSj  »  et  Bartole  ajoute  :  «  Modus 
prœponendi  est  considerandus,  qui  si  excedatur  dominus  non 
obtigaturiT.  II,  p.  86). 

Le  tiers  chargeur  aura  donc  toujours  intérêt  à  se  reporter, 
avant  de  contracter  avec  le  magister  y  à  la  lex  prxpositionis 
dont  ledit  magister  tient  ses  pouvoirs  et  que  l'armateur  n'aura 
pas  manqué  de  rédiger  avec  soin  s'il  a  modifié  d'une  façon 
quelconque,  en  plus  ou  en  moins,  le  mandat  confié  à  son 
préposé.  Dans  quelle  forme  celle pra^positio  était-elle  formulée? 
Rien  dans  les  textes  ne  nous  l'indique.  C'était  très  probable- 
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mont  sous  Ja  forme  d'instructions  données  au  capitaine  pour 
les  différents  événements  susceptibles  de  se  présenter  au  cours 
de  son  voyage,  ou  de  toute  autre  manière  pouvant  permettre 
aux  tiers  de  connaître  exactement  dans  quelle  mesure  le  ma- 
gister  représentait  l'armateur,  son  préposant. 

Si  le  magister  était  en  même  temps  armateur  du  navire, 
pour  en  avoir  loué  l'usage  de  son  propriétaire,  et  qu'il  se  per- 
mit d'employer  ce  navire  à  des  actes  interdits  par  le  proprié- 
taire, il  y  aurait  là,  de  sa  part,  abus  de  jouissance,  un  véritable 
ftirttim  usus,  des  conséquences  duquel  il  serait  responsable. 

43.  —  Les  pouvoirs  du  magister  navis  peuvent  encore,  en 
dehors  de  toute  limitation  imposée  par  l'armateur,  recevoir 
certaines  autres  restrictions.  Ces  restrictions  proviennent 
de  différentes  causes  dont  nous  allons  indiquer  les  prin- 
cipales. 

4i.  — Unepremièrc  limitation  s'impose  au  magister,  au  point 
de  vue  du  droit  d'accepter  des  marchandises  à  son  bord,  et 
celte  limitation  provient  de  la  capacité  du  navire,  autrement 
dit  de  son  tonnage.  (Le  tonnage  était  fixé  par  le  nombre  de 
boisseaux  ou  d'amphores  que  le  navire  pouvait  contenir)  (I). 
(V.  loi  10,  §  2,  Dig.,  XIV,2,  et  1.  i,  §  1,  Dig.,  XIX,5.)  Il  est 
évident,  en  effet,  que  si  le  navire  jauge  iO.OOO  mesures,  le 
magister  navis  ne  peut,  sous  aucun  prétexte,  prendre  de  la 
marchandise  en  surcharge  au  delà  de  cette  limite. 

45.  —  A  cet  égard,  pour  apprécier  les  responsabilités, 
il  convient  de  faire  une  distinction.  Si  la  surcharge  consentie 


(l)  Si  mensura  refertur  ad  lignum  sufficit  ligni  capacitas;  si  refertur  ad 
onxM  inspicitur  mensura  ponde  ris.  Bariole  (Dioestum  Vbtus  Johannis  Fehi, 
p.  1438.) 
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par  Je  magtster  Ta  été  avpc  l'assentiment  de  Tarmateur,  et 
rentrait  dans  les  pouvoirs  qui  lui  ont  été  attribués,  comme 
un  moyen  d'augmenter  le  bénéfice,  Tarmateur,  conformément 
aux  principes,  sera  tenu  des  conséquences  préjudiciables 
qu'aura  pu  entraîner  cette  imprudence  abusivement  auto- 
risée par  lui;  il  devra  indemniser  le  chargeur  dont  les 
marchandises  auraient  subi  un  dommage. 

46.  —  Si,  au  contraire,  la  surcharge  provient  uniquement 
du  fait  d'un  magtster  infidèle,  qui  a  voulu,  en  forçant  le  port 
du  navire,  réaliser  un  bénéfice  avec  l'intention  de  se  l'attri- 
buer personnellement,  dans  ce  cas  l'armateur  ne  saurait 
être  tenu  pour  responsable  de  l'infidélité  de  son  préposé,  ni 
du  préjudice  que  le  magister  a  pu  occasionner  aux  chargeurs 
en  outrepassant  ses  droits  et  en  accomplissant  un  acte  que 
a  capacité  du  navire  et  la  bonne  foi  lui  interdisaient. 

47.  —  Les  tiers  dans  ce  cas  n'ont  donc  aucun  recours  contre 
ïexercitor.  Mais  en  ont-ils  un  contre  le  magister  lui-même  ? 

Il  faut,  de  toute  nécessité,  supposer  tout  d'abord  que  le 
chargeur  n'a  pas  demandé  l'embarquement  de  ses  marchan- 
dises, en  connaissance  de  la  surcharge  qu'elles  allaient  occa- 
sionner; il  se  serait  par  là  rendu  non  recevable  à  réclamer 
plus  tard  la  réparation  du  préjudice  qui  pourrait  en  résulter 
pour  lui  et  qu'il  devait  prévoir.  En  second  lieu,  il  faut  qu'un 
préjudice  ait  été  causé. 

48.  —  Mais  si,  ces  deux  conditions  étant  réunies,  les  mar- 
chandises mises  en  surcharge  ont  subi  quelque  détérioration 
au  cours  du  voyage,  ou  même  ont  dû  être  jetées  à  la  mer  par 
suite  du  danger  qu'elles  faisaient  courir  au  navire  ou  au  reste 
delà  cargaison,  le  vector  ne  sera  point  laissé  sans  défense 
contre  la  faute  du  capitaine.  Nous  verrons  plus  tard  (n*  127 
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et  s.)  que  le  chargeur  n'aura  point,  dans  cette  hypothèse, 
à  payer  la  merces  s*il  ne  Ta  point  payée  d'avance,  et  nous 
verrons  aussi  qu'il  pourra  résister  à  la  réclamation  du 
magister  par  V exception  de  doL 

Il  aurait,  au  contraire,  la  Condictio  indehiti  s'il  avait  payé 
d'avance  tout  ou  partie  de  la  merces  et  obtiendrait  ainsi  le 
remboursement  du  fret  avancé  par  lui. 

Telle  est  la  première  restriction  apportée  aux  pouvoirs  du 
capitaine,  par  le  tonnage  du  navire  lui-même. 

49.  —  La  qualité  ou  la  destination  habituelle  du  navire 
servait  aussi  à  régler  l'étendue  des  droits  du  patron.  La  loi 
distingue,  en  effet,  diverses  catégories  de  navires,  de  même 
que  nous  distinguons  encore  de  nos  jours  les  caboteurs  des 
navires  au  long  cours.  «  Quêedam  enim  naves  oneraris^, 
»  quœdam  (ut  ipsi  dicunty  zm^oirriyoi)  (1.  1  §  12,  Dig.  XlV-1). 
Les  navires  ttcipanriyoi  étaient,  à  ce  qu'il  paraît,  ceux  qui  ser- 
vaient exclusivement  au  transport  des  voyageurs.  Le  magister 
ne  pouvait  donc  prendre  sur  lui  de  charger  des  marchandises 
à  la  place  des  voyageurs,  et  réciproquement. 

De  même,  il  est  évident  que  des  navires  construits  pour  la 
navigation  fluviale  n'auraient  pu  être  employés  par  le 
magister  à  la  navigation  maritime. 

Il  parait  aussi  que  certains  navires  ne  pouvaient  naviguer 
que  sur  certaines  mers,  par  suite,  sans  doute,  d'une  cons- 
truction spéciale.  Le  même  texte  nous  cite  comme  exemple 
les  bâtiments  qui  transportaient  à  Brindes  les  passagers  de  la 
ville  de  Cassiope  ou  de  Dyrrachium  et  qui  étaient  ad  onera 
inhabiles. 

50.  —  Les  pouvoirs  du  magister  recevaient  encore  une 
restriction,  de  plein-droit,  en  ce  qui  concerne  l'époque  choisie 
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pour  son  voyage.  Il  est  certain,  en  effet,  que  la  navigation 
était  interdite  pendant  une  certaine  partie  de  Tannée. (V.loi 36, 
§  i,  Dig.  VI,  1  ;loi  16,§  I,  Dig.  VI,  1  ;  loi  i3,§  1,  Dig.  XIX,  2.) 
Le  magister  aurait  donc  été  personnellement  responsable 
d'un  naufrage  survenu  pendant  la  saison  prohibée. 

51.  —  En  résumé,  si  le  magister  ne  se  conforme  pas  aux  règles 
qui  lui  sont  imposées  par  les  règlements,  la  force  même  des 
choses  et  la  prudence,  il  commet  la  même  faute  que  lorsqu'il 
consent  à  recevoir  à  son  bord  des  marchandises  en  surcharge. 
Dès  lors  ses  actes,  sans  engager  Tarmateur,  le  rendent  person- 
nellement responsable  de  toutes  indemnités  qui  pourraient 
être  réclamées  par  le  chargeur  pour  détérioration  ou  perte 
survenue  à  tout  ou  partie  de  ses  marchandises. 

52.  —  Il  pouvait  arriver  dans  la  pratique  que  le  magister 
prit  l'obligation  d'effectuer  son  voyage  dans  un  temps  déter- 
miné; dans  ce  cas  son  obligation  était  généralement  sanc- 
tionnée par  la  stipulation  d'une  clause  pénale  dont  la  valeur 
se  trouvait  acquise  au  chargeur,  si,  au  jour  convenu,  le  navire 
n'était  pas  arrivé  à  destination.  Cependant  cette  règle  recevait 
exception  dans  le  cas  où  le  magister  aurait  été  empêché  par 
la  force  majeure,  par  la  maladie,  ou  bien  si  le  navire  était 
arrêté  en  cours  de  route  par  l'autorité  publique,  ou  encore 
s'il  était  mis  hors  d'état  de  tenir  la  mer  sans  qu'il  y  eut 
aucune  faute  imputable  au  capitaine  (1.  iO,  §  1,  Dig.  XIV, 2). 

53.  —  Lorsque  les  marchandises  chargées  par  plusieurs 
vectores,  au  lieu  de  consister  en  des  corps  déterminés,  d'espèces 
différentes,  parfaitement  reconnaissables  par  elles*mêmes  et 
susceptibles,  au  surplus,  de  recevoir  la  marque  du  chargeur, 
se  trouvaient  être  de  même  nature,  et  constituaient  ce  que 
les  Romains  appelaient  un  gemiSj  le  contrat  intervenu  entre 
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les  divers  chargeurs  el  le  capitaine  est  alors  désigné  par  les 
interprètes  soas  le  nom  de  Conductio  ir/egularis. 

Ce  contrat  n'est  d'ailleurs  point  particulier  aux  transports 
maritimes  et  il  peut  se  reproduire  dans  tout  louage  d'ouvrage. 
Il  se  rencontre  toutes  lcs7ois  que  le  conductor  operis  s'engage 
à  rendre,  non  pas  identiquement  les  choses  reçues,  mais  leur 
équivalent,  en  un  mot  lorsqu'il  doit  tantumdem  et  non  pas 
idem.  L'exemple  classique  est  celui  de  l'orfèvre  à  qui  je 
remets  une  certaine  quantité  d'or  pour  qu'il  me  confectionne 
des  anneaux  d'un  poids  déterminé,  sans  exiger  qu'il  emploie 
cet  or  plutôt  que  tout  autre  qu*il  pourrait  avoir  à  sa  disposi- 
tion (1.  3i,  pr.  Dig.  XXXI V,  2);  cet  orfèvre  sera  libéré  par  la 
remise  qu'il  me  fera  des  anneaux  fabriqués.  Il  en  est  de 
même  dans  l'hypothèse  qui  nous  occupe.  Lorsque  plusieurs 
propriétaires  chargent  leur  blé  sur  un  même  bâtiment,  le 
magister  navis  ne  peut  s'engager  à  rendre  à  chacun  le  blé 
qui  lui  appartient,  et  il  sera  libéré  en  effectuant  la  remise 
d'une  quantité  égale,  pourvu  bien  entendu,  que  la  qualité 
reste  la  même. 

La  loi  31  (Dig.  XIX,  2)  fait  la  plus  complète  lumière  sur  ce 
contrat  particulier  que  Ton  appelle  la  Conductio  irregularis^ 
mais  auquel,  nous  le  répétons,  les  Romains  n'avaient  pas 
donné  de  désignation  spéciale.  Nous  apprenons  par  ce  texte 
que,  contrairement  aux  principes  de  la  locatio  operis,  le  capi- 
taine devient  propriétaire  du  blé  ainsi  mis  à  son  bord.  Mais 
il  faut,  pour  que  cette  règle  particulière  et  exceptionnelle 
reçoive  son  application,  que  le  blé  ait  été  chargé,  comme  on 
dirait  de  nos  jours,  en  vrac.  En  effet,  le  texte  dit  :  <  quod  si 
»  separatim  tabulis  aut  heronibus  aut  in  aiia  cupa  clusum 
»  uniuscuiusque  triticum  fiiisset,  ita  ut  internosci  posset  quid 
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»  cuiusque  essetj  non  polttisse  nos  permutationem  facere,  sed 
»  tum  posse  cum  cxijiis  fuisset  fritieum  quod  nauta  sohisset 
»  vindtcarcM.  En  un  mot,  si  le  blé  des  chargeurs  était  logé  en 
sacs,  caisses  ou  barils,  il  resterait  la  propriété  des  chargeurs 
et  pourrait  être  revendiqué  comme  tout  corps  certain,  aucune 
confusion  ne  pouvant  se  produire. 
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SECTION  II. 


DU    PAIEMENT   DE   LA    MEUCES. 


PouToirs  du  magister  relatÎTement  au  paiement  de  la  m€t*ces  (54-56).  —  La 
tnerces  est^elle  due  pour  les  marchandises  embarquées  ou  pour  les  marchan- 
dises débarquées  (57-62).—  Quiden  cas  de  naufrage,  de  prise  par  les  pirates?  (63). 
—  Le  fret  payé  d'avance  est-il  restituable  ?  (63  bis).  —  Quid  en  cas  de  jet  à  la 
mer  (64)  et  d'avancement  du  voyage  (65).  —  L'obligation  du  magister  est-elle 
indivisible  ?  (66).  —  Quid  dans  le  cas  où  les  marchandises  ont  été  vendues  en 
cours  de  voyage  ?  (67).  —  Influence  de  la  faute  et  du  dol  du  magister  sur  le 
paiement  de  la  tnerces  (68).  —  Influence  de  la  faute  du  chargeur  (69).  —  Le 
tnagister  est  armé  d'un  droit  de  rétention  (71),  et  d'un  privilège  sur  les  mar- 
chandises (77).  —  Quid  au  cas  de  coulage  ?  (82).  —  Le  chargeur  peut-il  se 
libérer  en  abandonnant  ses  marchandises  ?  (83).  —  Responsabilité  du  magister 
à  l'égard  des  objets  précieux  à  lui  confiés  (87).  —  Le  Receptum  (88).  —  Le 
magister  peut-il  s'exonérer  de  la  faute  des  tiers?  (93),  —  Sa  responsabilité 
au  cas  de  transbordement  (94).  —  A  qui  les  marchandises  doivent-elles  être 
remises  lors  de  l'arrivée  ?  (96).  —  Résumé  des  obligations  du  magister  relati- 
vement au   contrat  de  transport  (97-102). 


54.  —  Non  seulement  le  magisternavis  peut,  en  sa  qualité 
de  représentant  de  Tarmateur  affréter  son  navire,  mais  il  a 
encore,  comme  corollaire,  le  pouvoir  de  toucher  la  merccs 
qu'il  a  stipulée^  soit  avant  le  départ  du  navire,  soit  seulement 
au  port  d'arrivée,  suivant  ce  qui  a  été  convenu  avec  le 
chargeur. 

55.  —  Nous  savons  (V.  n*  20  et  s.)  que  si  la  conven- 
tion donne  au  chargeur  le  droit  d'occuper  le  navire  entier  il 
y  a  locatio  navis;  dans  ce  cas,  quelque  petite  quantité  de  mar- 
chandises que  celui-ci  y  place,  la  totalité  du  fret  est  dû,  c'est    ^ 
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ce  que  nous  apprend  la  loi  10,  §  2  (Dig.  XIV,  2).  Dans  noire 
droit  maritime  la  règle  est  la  même,  et  l'art.  288  du  Code 
de  commerce  déclare  que  :  «  L'affréteur  qui  n'a  pas  chargé 
»  la  quantité  de  marchandises  portée  par  la  charte -partie  est 
»  tenu  de  payer  le  fret  en  entier,  et  pour  le  chargement 
»  complet  auquel  il  s'est  engagé  ». 

56.  —  Si  au  contraire  la  location  est  faite  au  poids  ou 
suivant  le  nombre  de  mesures,  le  fret  ne  doit  êlre  payé  que 
dans  la  proportion  de  ce  poids  ou  de  ce  nombre  de  mesures. 
(V.  1.  10,  §  2,  Dig.  XIV,  2.) 

57.  —  Dans  cette  hypothèse  se  présente  une  question 
pratique  pleine  d'intérêt  :  la  merces  est-elle  due  sur  la  mar- 
chandise embarquée  ou  sur  la  marchandise  remise  au 
débarquement  ? 

Si  nous  consultons  la  loi  10  pr.  (Dig.  XIV,  2)  nous  lisons  en 
termes  exprès  :  «  Si  vehenda  mancipia  conduxisti^  pro  eo 
»  mancipio  qiiod  in  nave  mortuum  est  vectura  tibi  non  debe- 
»  tur  ».  Celte  règle  ainsi  formulée  pour  le  transport  des 
esclaves,  était  certainement  celle  qui  régissait  les  transports 
quelconques  faits  par  la  voie  maritime.  Il  en  résulte  donc 
que  puisque  les  objets  qui  ont  péri  pendant  la  traversée 
n'ont  pas  été  débarqués,  le  chargeur  ne  payera  aucune 
mercea  pour  un  transport  qui  n'a  pas  été  effectué.  Cela  est 
d'ailleurs  conforme  de  tout  point  à  ce  que  nous  avons  dit  de 
l'obligation  du  înagister,  laquelle  constituant  une  locatio 
operisy  consiste  dans  l'accomplissement  d'un  fait,  en  telle  sorte 
que  toutes  les  fois  que  le  capitaine  n'exécute  pas  ce  fait,  pour 
une  raison  ou  pour  une  autre,  il  n'a  point  rempli  son  engage- 
ment et  il  n'a  aucune  merces  à  réclamer  du  chef  des  objets  qui 
ont  péri  à  son  bord.  En  un  mot,  les  risques  sont  à  sa  charge. 
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Cependant  le  même  texte  semble  faire  une  distinction 
suivant  la  convention  qui  a  pu  intervenir  entre  les  parties  : 
«  Patilus  immo  quœritur  quid  actum  est^  utrum  pro  his  qui 
c  impositi,  an  pro  his  qui  deportali  essent  merces  daretur  : 
«  quod  si  hoc  apparere  non  potuerit,  salis  erit  pro  nauta^  si 
a  probaverit  impositum  esse  mancipium  »,  Le  jurisconsulte 
Paul  s'occupe  ici  de  la  convention  qui  a  pu  intervenir  entre 
les  parties  et  il  déclare  que  dans  le  cas  où  Ton  ne  peut  pas 
déterminer  si  cette  intention  était  de  faire  payer  le  fret 
sur  les  marchandises  embarquées  ou  sur  les  marchandises 
remises  à  destination,  le  capitaine  n'aura,  pour  avoir  droit  à 
la  merces,  qu'à  prouver  une  seule  chose,  à  savoir  que  la 
marchandise  a  été  réellement  embarquée. 

Il  semble  donc  que  les  deux  parties  de  ce  texte  soient  en 
contradiction  flagrante  Tune  avec  Taulre  puisque  la  première 
phrase  nous  apprend  en  règle  générale  que  la  merces  n'est  due 
que  sur  la  marchandise  débarquée^  tandis  que  dans  la  seconde 
nous  voyons  qu'en  l'absence  d'une  convention  spéciale  le 
magister  touchera  le  fret  sur  les  marchandises  embarquées. 

Cette  contradiction  n'est  pourtant  qu'apparente  et  il  suffit 
d'un  examen  attentif  pour  se.  convaincre  que  ces  deux  textes 
ne  sont  en  réalité  que  l'application  d'un  même  principe  qui 
ne  détruit  en  rien  celui  que  nous  avons  posé  plus  haut.  Ce 
principe  est  que,  lorsque  le  magister  s'est  engagé  à  transporter 
des  marchandises  en  un  lieu  déterminé  (vehenda  mancipia, 
dit  le  texte),  (ce  qui  est,  remarquons-le,  le  plerumque  fit  en 
matière  de  contrat  de  transport  maritime,  puisque  ce  contrat 
se  concevrait  difficilement  autrement),  l'obligation  AxiAxlmagiS' 
ter  n'est  pas  exécutée  en  entier  lorsqu'il  ne  débarque  qu'ime 
partie  de  la  marchandise  à  destination,   el,  dès  lors  il  n'a 
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pas  droit,  nous  le  maintenons,  au  fret  des  marchandises 
perdues  ou  détruites.  C'est  ce  principe  dont  la  seconde  partie 
du  texte  fait  l'application  en  déclarant  que  lorsqu'il  sera 
impossible  de  relever  contre  le  capitaine  cette  obligation  de 
transporter,  avec  engagement  de  remettre  à  destination,  la 
merces  sera  due  sur  la  marchandise  mise  à  bord.  Donc,  si  la 
règle  change  dans  cette  hypothèse,  c'est  que  la  raison  de 
décider  n'est  plus  la  même.  D'ailleurs,  dans  la  pratique, 
une  semblable  hypothèse  ne  peut  se  voir  que  rarement,  car 
à  proprement  parler,  elle  ne  constitue  pas  un  contrat  de 
transport.  On  peut  proposer  comme  exemple  de  ce  contrat 
particulier  le  cas  où  un  voyageur  après  avoir  traité  pour  son 
passage,  s'embarque  avec  quelques  esclaves  attachés  à  son 
service,  il  nous  semble  que  dans  cette  hypothèse,  malgré  la 
mort  de  l'un  de  ces  esclaves,  le  magister  aurait  le  droit  de 
faire  payer  la  merces  pour  cet  esclave  comme  pour  les  autres* 

Il  faut  retenir  que  la  règle  est  que  la  merces  n'est  due 
que  pour  les  marchandises  débarquées  à  destination,  à  moins 
de  convention  contraire. 

58.  —  Il  existe  peut-être  encore  une  hypothèse,  où,  par 
exception,  la  merces  serait  due  sur  les  marchandises  mises  à 
bord.  Il  en  serait  ainsi,  d'après  M.  Pardessus,  si  la  perte  de 
ces  marchandises  provenait  de  leur  vice  propre.  L'exemple 
donné  par  M.  Pardessus  est  le  suivant  :  «  Lorsqu'un  patron  a 
«  reçu  un  chargement  d'esclaves,  le  fret  lui  était  dû  en  raison 
«  du  nombre  mis  à  bord,  sans  déduction  de  ceux  qui  seraient 
c  morts  en  route,  à  moins  qu'il  ne  résultât  de  la  convention 
«  que  le  chargeur  n'avait  entendu  payer  que  pour  les  esclaves 
«  qui  arriveraient  à  destination  » . 

Dans  notre   Droit  commercial  maritime    l'existence   du 
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contiaissement^  en  créant  un  titre  au  chargeur,  a  profondé- 
ment modifié  la  théorie  romaine.  En  telle  sorte  que  lorsque 
le  fret  est  calculé  à  tant  le  tonneau  ou  à  tant  le  quintal,  ou, 
d'une  manière  plus  générale,  sur  lo  poids,  on  décide  unani- 
mement, à  moins  de  convention  contraire  intervenue  entre 
les  parties,  que  le  fret  doit  être  fixé  d'après  le  poids  porté 
dans  le  connaissement.  L'adjonction  de  toute  clause  telle  que 
«  sans  approuver  >,  c  poids  inconnu  3>,  «  que  dit  être  i,  n'ayant 
d'autre  but  que  de  mettre  à  couvert  la  responsabilité  du 
capitaine  et  de  l'armateur  pour  le  cas  où  l'on  viendrait  à 
reconnaître  l'inezaclilude  de  la  quantité  mentionnée,  reste 
sans  influence  sur  le  mode  de  fixation  du  fret. 

59.  —  Néanmoins,  même  dans  notre  Droit,  la  question  de 
savoir  si  le  fret  doit  èlre  payé  sur  la  marchandise  embarquée 
ou  seulement  sur  la  quantité  trouvée  au  déchargement  con- 
serve tout  son  intérêt;  il  arrive  en  effet  très  souvent  en  pratique 
que  ces  deux  poids  ne  se  trouvent  pas  identiques.  On  peut 
donc  se  demander  si  la  mention  du  connaissement  constitue 
un  marché  à  forfait,  faisant  la  loi  des  parties,  quoiqu'il 
puisse  advenir,  ou  bien  si  cette  mention  n'est  qu'une  pré- 
somption juris  tanium  susceptible  d*être  combattue  par  la 
preuve  contraire.  Une  controverse  s'est  élevée  sur  ce  point, 
entre  le  tribunal  de  commerce  de  Marseille  et  la  Cour  de 
Rouen;  nous  ne  faisons  que  la  signaler  pour  ne  pas  sortir  du 
plan  que  nous  nous  sommes  tracé.  L'on  peut  cependant  con- 
sulter à  ce  sujet  :  (Trib.  de  com.  de  Marseille,  26  janvier  1860; 
Rec.  de  Marseille  1860,  1,  22;  4  mars  1864,  ibid.  1864,  1,97; 
23  janvier  1866,  2*  espèce,  1866,  1,  74);  et  en  sens  inverse  : 
(Rouen  10  août  1874  in  Dalloz  1876,  2,  205;  Comp.  Douai 
28  juin  1881,  Dali.  1883-2-137). 
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Disons  seulement  que  la  théorie  du  tribunal  de  Marseille 
qui  arrive  à  ne  faire  payer  le  fret  que  sur  la  marchandise 
débarquée  se  rapproche  davantage  du  principe  général  de  la 
théorie  romaine»  tandis  que  la  doctrine  de  la  (iOur  de  Rouen, 
et  de  la  majorité  des  auteurs,  pour  se  refuser  à  l'appliquer^ 
fait  prévaloir  le  contrat  intervenu  entre  les  parties,  ce  qui 
n'est  pas  le  moins  du  monde  contraire  à  la  théorie  romaine 
V.  n^  57);  puisque  c'est  en  réalité  l'application  du  système 
de  Paul. 

60.  —  Examinons  à  présent  la  solution  de  la  question 
correspondante,  et  après  avoir  étudié  l'hypothèse  où  les  mar- 
chandises chargées  ont  subi  une  diminution  en  cours  de  route, 
envisageons  celle  où,  en  sens  inverse,  la  marchandise  qui 
a  été  embarquée,  moyennant  un  fret  convenu,  viendrait  à 
recevoir  une  augmentation  pendant  la  traversée. 

Nous  trouvons  un  curieux  exemple  de  l'hypothèse  qui  nous 
occupe  dans  la  loi  19,  §  7  (Dig.,  XIX,  2)  :  «  Si  guis  mulierem 
vehendam  navi  conduxisset,  deinde  in  nave  infans  natus 
fnisset,  probandum  est  pro  infante  nihil  deberi^  cum  neque 
v€ctura  ejus  magna  sit,  neque  his  omnibus  utatur,  qusB  ad 
navigantium  usum  parantur.  »  Ce  principe  a  passé  dans  notre 
Droit  :  «  L'accessoire^  dit  Cleirac,  na  régulièrement  autre 
considération  que  de  son  principal^  et  par  cette  raison^  pour 
r enfant  né  dans  le  navire  on  ne  paye  point  ou  ne  doit  être 
payé  de  naulage  ou  voiture  comme  éta?it,  lors  de  rembarque- 
ment, partie,  membre,  ou  accessoire  de  la  mère.  >  (V.  Valin  sur 
rart.18,rïV.rft//rtf/;BoulayPaty,II,p.450;Pardcssus,n*^752.) 

M.  Pardessus  généralise  cette  règle  et  déclare  :  Qu'il 
n'était  rien  dû  pour  l'augmentation  de  tètes  que  la  naissance 
aurait  produite  au  cours  de  la  traversée. 
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Tel  n*esl  pas  notre  avis. 

Que  telle  soit  la  décision  des  jurisconsultes  romains  dans 
rhypothèse  de  cette  loi  19,  rien  ne  nous  semble  plus  légitime 
et  plus  naturel,  mais  vouloir  la  généraliser  au  point  d'en 
faire  une  règle  universelle,  c'est  vouloir  étendre  à  toutes 
les  marchandises  quelconques  une  loi  particulière  au  cas  où 
la  marchandise  dont  il  s*agit  est  une  femme  esclave,  et  c*est 
ce  que  nous  n'admettons  pas.  En  effet,  les  Romains  ne  sont 
jamais  allés  jusqu'à  confondre  les  esclaves  avec  les  animaux 
ou  avec  les  marchandises,  et  la  loi  19  est,  à  nos  yeux,  un 
exemple  de  plus  de  l'humanité  relative  avec  laquelle  ils  ont 
traité  l'enfant  né  de  la  femme  esclave.  L'on  sait  notamment, 
il  est  bon  de  le  rappeler  ici,  ce  que  les  jurisconsultes  romains 
disaient  du  part  de  l'esclave,  au  point  de  vue  des  droits  de 
l'usufruitier  :  «  Partus  vero  ancillx  in  fructu  non  est, . .  absurdum 
enim  videbatur  hominem  in  fruclu  esse,  quiim  omnes  fructus 
rerum  naiura  gratia  hominis  comparaverit ,  »  (Inst.,  II,  lit.  1, 
§  17.)  Il  y  a  là  un  certain  respect  de  la  dignité  humaine  qu'il 
faut  savoir  gré  aux  jurisconsultes  romains  d'avoir  proclamé, 
sans  cependant  en  exagérer  la  portée. 

61.  — Dans  notre  opinion,  cette  règle  que  l'accroissement 
de  têtes  pendant  la  traversée  ne  donne  pas  lieu  à  une  aug- 
mentation proportionnelle  de  la  merces,  est  écrite  dans  un 
texte  spécial  à  Vancilla  et  ne  saurait  être  étendue  par  voie  de 
généralisation  aux  autres  catégories  de  marchandises  suscep- 
tibles de  s'accroître  ou  de  multiplier  enlre  le  moment  du 
départ  du  navire  et  son  arrivée  à  destination.  Ce  texte  indique 
lui-même,  d'ailleurs,  une  raison  pour  ne  point  le  généraliser  : 
c  Neqne  vectura  ejus  mag?ia  su  n  fait-il  remarquer! 

Que  représente,  en  effel,  la  merces  payée  par  le  chargeur 
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pour  le  transport  de  ses  marchandises?  Elle  représente,  en 
même  temps  que  le  paiement  du  service  rendu  parle  6)QLpitaine, 
la  location  de  la  partie  du  navire  occupée  par  ces  marchan- 
dises. Or,  évidemment,   si  leur   nombre  vient  à  s'accroître 
pendant  le  voyage,  la  place  occupée  sur  le  navire  devient  plus 
considérable,    Tcncombrement  produit   est    également  plus 
grand,   la    surveillance   du  magister  s'aggrave,  partant  le 
service  qu'il  rend  acquiert  plus  d'importance;  ne  voilà-t-il  pas 
autant  de  raisons  pour  faire  bénéticier  le  navire  d'une  merces 
supplémentaire  et  proportionnelle?  D'ailleurs  pourquoi  ne  pas 
appliquer  ici  encore  la  règle  que  nous  acceptions  plus  haut 
au  cas  de  perle  d'une  partie  do  la  marchandise  embarquée? 
Pourquoi  ne  pas  admettre  comme  principe  général,  aussi 
bien  dans  le  cas  où  la  marchandise  vient  à  s'accroître,    que 
dans  le  cas  de  perte  partielle  en  cours  de  route,  que  la  menés 
se  calcule  sur  les  marchandises  débarquées? 

62.  —  En  posant  ce  principe  en  règle  générale,  on  est 
amené,  dans  l'un  et  l'autre  cas,  à  un  résultat  juridiquennent 
satisfaisant,  parce  qu'il  est  aussi  sage  que  conforme  à  l'équité. 
Si,  d'un  côté,  dans  le  cas  de  perte  partielle  delà  marchandise, 
le  magister  supporte  une  perte  proportionnelle  sur  la  mefces, 
il  est  juste  que,  dans  l'hypothèse  inverse,  il  bénéficie  de 
l'accroissement  survenu  à  la  cargaison  en  touchant  uuem^ces 
supplémentaire  et  proportionnelle. 

Pour  repousser  cette  solution,  il  faudrait  nous  opposer 
d'autres  arguments  que  celui  tiré  uniquement  de  la  loi  19,  4"^» 
à  nos  yeux,  est  spéciale  à  Vancilla, 

Il  convient  toutefois  de  faire  observer  que  si  l'augmenta tion 
trouvée  au  débarquement  ne  provenait  que  de  choses  ac^^^' 
soires,  inséparables  de  celles   qui   ont  été    embarquées  ^^ 
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nécessaires  à  leur  couservation,  le  fret  sujpplémeutaire  né 
serait  pas  dû.  Ainsi,  les  passagers  n'auront  rien  à  payer  pour 
les  vêtements  qu'ils  emportent  avec  eux.  De  même  si  je 
stipule  un  fret  pour  le  transport  d'un  certain  nombre  de  mes 
esclaves,  les  vivres  qu'ils  emporteront  avec  eux  n'auront  pas 
à  payer  de  fret  :  «  Quia  hsec  ipsa  ceterarum  rerum  locationi 
accédant  »  dit  la  loi  4,  §  2  (Dig.,  IV,  9). 

63.  —  Le  fret  est-il  dû  quand  les  marchandises  n'arrivent 
pas  à  destination  par  suite  d'un  cas  purement  fortuit,  tel  que 
le  naufrage  ou  la  prise  par  les  pirates?  Nous  avons  déjà  vu 
(n°  32)  que  le  principe,  en  matière  de  contrats  de  bonne  foi,  est 
que  le  débiteur  n'est  jamais  tenu  des  cas  fortuits,  et  que,  par 
conséquent,  le  magister  navis  n'est  pas  responsable  des  pertes 
survenues  par  suite  de  fortunes  de  mer.  Donc,  le  magister 
n'aura  pas  à  indemniser  le  chargeur  du  préjudice  que  celui-ci 
pourrait  éprouver  par  suite  d'accidents  survenus  par  cas 
fortuit  ou  occasionnés  par  la  force  majeure;  à  ce  point  de 
vue,  les  risques  sont  à  la  charge  de  l'expéditeur  ou  du  desti- 
nataire. Mais  le  magister  a-t-il  droit  au  fret?  Déclarer  qu'il  y 
a  droit,  serait  contredire  les  principes  que  nous  venons 
d'exposer,  en  démontrant  que  la  merces  n'est  due  que  sur  la 
marchandise  débarquée.  Ainsi,  dans  le  cas  où  la  marchandise 
vient  à  périr  en  cours  de  voyage,  par  cas  fortuit,  il  faut  dire 
que  le  capitaine  et  le  chargeur  supportent  respectivement  les 
risques.  Le  chargeur  perd  sa  marchandise  sans  avoir  d'action 
contre  le  magister,  et  celui-ci  perd  son  fret  sans  avoir  d'action 
contre  le  chargeur  ;  en  un  mot,  chacun  d'eux  garde  par 
devers  lui  la  perte  qu'il  éprouve.  Rappelons  seulement  que 
même  lorsque  la  marchandise  périt  par  cas  fortuit,  M.  Par- 
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dessus   est  d'avis   que  le   fret  est  dû  sur  la  marchandise 
embarquée.  (V.  n*  58.) 

Mais  si  dans  celte  hypothèse  de  perle  par  cas  fortuit,  la 
merces  avail  été  payée  d'avance,  serait-elle  restituable? 
Évidemment  oui.  Nous  en  trouvons  la  preuve  formelle  dans 
un  rescrit  de  Caracalla  que  mentionne  Ulpien  (loi  15,  §  6^ 
Dig.  locati  conducti,  XIX,  2).  Ajoutons,  au  surplus,  que  celte 
disposition  a  passé  dans  le  Consulat  de  la  mer  (ch.  C.  51);  dans 
le  Guidon  de  la  mer  (ch.  6,  art.  2),  dans  Tari.  (8,  du  tit.  3 
du  liv.  III  de  TOrdonnance  de  1681,  et  dans  Tart.  302  de 
notre  Code  de  commerce.  Le  fret  est  alors  restituable  quelle 
que  soit  l'étendue  du  trajet  parcouru  lors  de  révènement. 
«  Qu'importe,  en  effet,  que  les  marchandises  fussent  à 
»  moilié  route,  aux  trois  quarts  ou  aux  neuf  dixièmes  de  la 
»  route  ?  Du  moment  où  elles  n'arrivent  pas  à  destination, 
»  leur  propriétaire  ne  retire  aucune  utilité  de  leur  transport 
n  partiel.»  (Danjon.  Revue  internationale  de  Droit  maritime, 
1886-87,  p.  631.) 

6i.  —  Envisageons  maintenant  une  hypothèse  différente  et 
occupons-nous  du  cas  où  des  marchandises  ont  dû  être  jetées 
à  la  mer  pour  le  salut  commun,  étant  donné  que  le  navire  a  été 
sauvé  par  ce  sacrifice,  ainsi  que  le  resle  de  la  cargaison. 
(Nous  verrons  plus  tard,  en  étudiant  la  Contribution  que  pro- 
voquait en  Droit  romain  le  jet  à  la  mer,  que  le  propriétaire 
des  marchandises  ainsi  sacrifiées  d'une  façon  utile,  était 
indemnisé  de  sa  perte.)  Dans  cette  circonstance,  le  magister 
navis  peut-il  réclamer  le  fret  de  la  marchandise  ainsi  sacri- 
fiée ? 

Dans  notre  Droit  maritime  actuel,  le  cas  est  prévu  et 
l'art.  301  du  Code  de  commerce  déclare  que  c  le  capitaine  est 
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»  payé  du  fret  des  marchandises  jetées  à  la  mer  pour  le  salut 
)  commun,  à  la  charge  de  contribution  »>. 

En  était-il  de  même  en  Droit  romain  ?  Nous  n  avons  trouvé 
aucun  texte  nous  permettant  de  répondre  avec  toute  certitude. 
Cependant  comme  Thypothèse  est  pratique,  elle  mérite 
d'être  examinée,  et  c'est  èkla  lumière  des  principes  qu'il  con- 
vient d'en  dégager  la  solution. 

Tout  d'abord  il  semblerait  logique  de  dire,  conformément 
au  principe  que  nous  avons  posé  plus  haut  :  la  merces 
se  calculant  sur  les  marchandises  débarquées  et  n'étant  due 
que  pour  elles,  sauf  le  cas  de  perte  par  suite  de  vice  propre, 
et  le  fret  n'étant,  par  conséquent,  fixé  qu'à  Theureuse  arrivée, 
il  ne  serait  point  juste  de  faire  bénéficier  le  magisier  d'une 
merces  qu'il  n'a  point  gagnée  puisque  les  marchandises  pour 
lesquelles  il  la  réclamerait,  ne  sont  pas  arrivées  à  destination. 
Or,  c'est  justement  pour  ce  service,  que  le  magister  s'est 
chargé  de  rendre,  que  la  merces  a  été  stipulée.  On  pourrait 
ainsi  à  première  vue,  être  amené  à  conclure  que,  dans  l'espèce, 
la  merces  n'est  point  due. 

Ce  n'est  pas  notre  avis;  et  les  raisons  de  décider  nous 
semblent  aussi  sérieuses  que  concluantes.  N'oublions  pas,  en 
effet,  que  si,  en  fait,  le  magister  navis  ne  peut  accomplir  le 
transport  effectif  des  marchandises  qu'il  a  sacrifiées,  pour 
sauver  les  aulres,  le  chargeur  n'en  éprouvera,  en  somme, 
aucune  perte,  puisqu'il  sera  indemnisé  par  la  voie  de  la  con- 
tribution. Il  arrivera  par  conséquent,  que  le  chargeur  recou- 
vrera le  montant  de  la  valeur  de  ses  marchandises  moins  une 
légère  différence  peut-être;  mais  il  sera  dans  la  même  situa- 
tion que  si  ses  marchandises  étaient  réellement  débarquées 
au  port  de  destination  intactes  ou  après  avoir  subi  une  simple 
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diminution  pendant  la  traversée.  Pourquoi  donc  ne  payerait-il 
pas  le  fret  sur  cette  indemnité  qui  représente  ses  marchan- 
dises débarquées  ?  C'est  le  principe  généra),  et  nous  ne 
voyons  aucune  raison  de  décider  en  sens  contraire. 

D'ailleurs  il  ne  faut  pas  oublier  que  le  contrat  de  transport 
maritime  est  un  contrat  bonœ  fidei^  Or  qu'y  aurait-il  de  plus 
contraire  à  la  boim  fidesqne  de  permettre  au  chargeur  dont  la 
marchandise  a  été  jetée  à  la  mer,  de  recouvrer  la  valeur  totale 
ou  presque  totale  de  ces  marchandises  sans  payer  la  merces? 
Une  telle  solution  arriverait  tout  simplement  à  faire  du  fret 
un  moyen  d'enrichissement  pour  le  chargeur,  puisque  ses 
marchandises,  ou  ce^qui  revient  au  même,  leur  valeur,  se 
trouveraient  avoir  accompli  la  traversée  sans  payer  aucune 
merces.  Il  y  aurait  là  un  résultat  déraisonnable  autant 
qu'injuste  que  les  Romains  n'ont  certainement  pas  admis.  Il 
est  donc  probable  que  la  règle  de  l'art.  30t  de  notre  Code  de 
commerce  était  celle  des  navigateurs  romains. 

65.  —  Autre  hypothèse  :  le  navire  sur  lequel  Primtis  a 
chargé  ses  marchandises  vient  à  faire  naufrage  en  cours  de 
voyage,  aux  deux  tiers  de  son  itinéraire,  ou  bien  s'arrête 
en  relâche,  les  avaries  qu'il  a  reçues  le  mettant  dans 
impossibilité  de  continuer  sa  route;  mais  les  marchandises 
de  Primtis  sont  sauvées.  Ces  marchandises  doivent-elles  un 
fret?  Sera-ce  le  fret  entier,  ou  un  fret  proportionnel  au 
chemin  parcouru,  c'est-à-dire  les  deux  tiers  du  fret  stipulé?  La 
question  est  encore  plus  délicate  que  la  précédente,  et  la 
difficulté  provient  de  ce  que,  en  fait,  le  navire  n'a  pas  rendu 
le  service  pour  lequel  la  merces  était  stipulée  puisqu'il  n'est 
pas  arrivé  à  destination. 

Il  semble  donc  au  premier  abord,  que  l'obligation  de  faire, 
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mise  à  la  charge  du  capitaine,  pouvant  être  considérée  comme 
indivisible,  c*est-à-dire  ne  pouvant  pas  être  exécutée  3oulc- 
ment  en  partie^  il  faille  décider  que  dans  cette  hypothèse 
Primas  ne  devra  payer  aucun  fret.  Cependant  il  convient 
de  distinguer. 

Si  le  magister  du  navire  naufragé,  après  avoir  sauvé  les 
marchandises  de  Primus,  arrive  par  un  moyen  quelconque, 
à  faire  parvenir  lesdites  marchandises  à  destination,  par 
exemple  en  louant  un  autre  navire,  Primus  ne  pourra  pas 
refuser  le  paiement  du  fret,  sous  prétexte  que  le  navire  sur 
lequel  il  les  avait  chargées  a  fait  naufrage.  En  effet,  en 
faisant  le  nécessaire  pour  amener  les  marchandises  de  Primus 
à  destination,  et  en  les  faisant  arriver  au  lieu  stipulé  pour 
leur  débarquement,  le  magister  a  rempli  son  obligation,  et, 
corrélativement,  Primus  doit  s'acquitter  de  la  sienne.  C'est 
de  toute  équité,  car  au  fond  des  choses,  ce  n'est  pas  le  fait 
du  navire  qui  est  loué,  mais  bien  le  fait  du  magister,  or  ce 
fait  consiste  dans  l'exécution  d'un  acte  déterminé.  Le  navire 
n'est  que  l'instrument,  il  peut  venir  à  périr,  mais  sa  perte 
n'éteint  pas  l'obligation  du  capitaine.  C'est  pour  cela  que  ce 
dernier  a  pour  devoir  de  fai'^e  parvenir  à  destination  les 
marchandises  sauvées,  par  conséquent  le  fret  entier  est  dû 
par  Primus  lorsque  ses  marchandises,  malgré  le  naufrage  du 
navire,  lui  sont  délivrées  au  port  convenu. 

Dans  notre  Droit  maritime,  l'art.  296  du  Code  de  commerce 
déclare  que  «  dans  le  cas  où  le  navire  ne  pourrait  être 
»  radoubé,  le  capitaine  est  tenu  d'en  louer  un  autre  »,  dans 
ce  cas  le  fret  est  dû  en  entier. 

Si  au  contraire,  le  navire  ayant  fait  naufrage,  ou  s'étant 
arrêté  dans  un  port  de  relâche  d'où  il  ne  peutplus  être  relevé^ 
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les  marchandises  de  Primus  n'arrivent  à  destination  que  par 
suite  du  soin  que  Primus  en  a  pris  lui-même,  le  magister 
peut-il  réclamer  une  partie  du  fret,  proportionnellement  à  la 
traversée  effectuée  ?  Dans  notre  Droit,  le  paragraphe  3  du 
même  art.  296  autorise  ce  mode  de  règlement;  la  question 
est  de  savoir  s'il  en  pouvait  être  de  même  en  Droit 
romain. 

Nous  verrons  plus  tard  (n®  172),  en  étudiant  le  Jet  et  la 
Contribution,  que  lorsque  le  navire  se  perd  et  que  la  cargaison 
est  sauvée,  les  chargeurs  ne  sont  grevés  d'aucune  contribu- 
tion (loi  5  pr.  Dig.  XIV,  2).  Ce  texte  a  pour  base  cette  idée 
juridique  que  la  perte  du  navire  n'a  rendu  aucun  service  à  la 
cargaison,  et  que,  par  conséquent,  celle-ci  ne  doit  pas  contri- 
buer à  la  réparation  de  la  perte  éprouvée  par  l'armateur. 
On  pourrait,  par  les  mêmes  raisons,  en  conclure  que  la 
marchandise  sauvée  ne  doit  aucun  fret,  pas  plus  que  la  mar- 
chandise débarquée  dans  un  port  de  relâche  par  suite  de 
l'impossibilité  où  se  trouve  le  navire  de  continuer  son  voyage, 
d'autant  plus  que  le  capitaine  aurait  dû  faire  le  nécessaire 
pour  que  la  marchandise  arrivât  à  destination,  alors  que  c'est 
Primus  qui  a  été  obligé  de  se  charger  lui-même  de  ce  soin. 
Donc  le  magister  n'a  pas  accompli  son  obligation  en  entier, 
et  comme  on  peut  la  réputer  indivisible,  il  semble  au  premier 
abord  que  Primus  n'aura  pas  à  payer  de  fret  proportionnel  au 
trajet  accompli. 

Cependant  nous  n'hésiterons  pas  à  déclarer  que,  dans 
l'espèce,  bien  que  Primus  ait  été  obligé  d'accomplir  un  fait 
qui  rentrait  dans  les  devoirs  du  capitaine,  et  en  l'absence  de 
tout  texte,  Primus  devra  payer  un  fret  proportionnel. 

A  notre  avis,  la  loi  5  pr.  (Dig.  XIV,  2)  est  écrite  en  vue  de 
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la  contribution,   et  Ton  ne  peut  on  tirer  aucun  argument 
pour  résoudre  une  question  d'affrètement. 

D'un  autre  côté,  ce  que  nous  avons  dit  sous  le  numéro  37 
n'est  nullement  en  contradiction  avec  la  solution  actuelle* 
ment  proposée.  Il  s'agissait  dans  cette  hypothèse  de  la  perte 
d'un  navire  corps  et  biens  ;  tout  avait  péri;  lo  magister  n'avait, 
en  conséquence,  rendu  aucun  service  au  chargeur,  il  ne  pou- 
vait donc  être  question  de  faire  payer  par  ce  dernier  un  fret 
quelconque,  même  proportionnel  à  l'avancement  du  voyage. 
Au  contraire,  quand  la  marchandise  a  été  sauvée  du  naufrage 
ou  amenée  dans  un  port  de  relâche,  le  magister  a  rendu  un 
service,  il  a  effectué  sinon  toute  son  obligation,  par  suite 
d'un  cas  fortuit  ou  de  la  force  majeure,  du  moins  une  partie 
de  son  engagement,  or  le  contrat  de  transport  maritime  est 
un  contrat  do  bonne  foi  qui  doit  lui  permettre  de  toucher  une 
merces  correspondante. 

66.  —  La  grosse  difficulté  à  laquelle  notre  système  se 
heurte,  est  celle  de  savoir  si  l'obligation  du  capitaine  n*est 
pas  en  réalité  une  obligation  indivisible,  comme  toute  obliga- 
gation  de  faire,  auquel  cas,  le  magister  n'aurait  droit  qu'.\  la 
totalité  de  la  merces^  le  jour  où  il  débarquerait  son  charge- 
ment à  des^nation,  et  jamais  à  des  fractions  correspondant 
à  un  voyage  plus  ou  moins  avancé. 

Nous  répondrons  à  cette  objection,  qu'en  matière  d'obliga- 
tions de  faire,  ce  qu'on  peut  dire  de  plus  général,  c'est  que 
l'indivisibilité  n'est  pas  la  règle;  la  vérité  est  qu'il  faut 
examiner  dans  chaque  hypothèse  particulière  si  le  fait  à 
accomplir  est  susceptible  ou  non  d'une  exécution  partielle. 

A  l'égard  des  faits  juridiques,  c'est-à-dire  de  ceux  dont  la 
loi  elle-même  détermine  les  conditions  et  les  effets,  Tappli- 
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cation  de  cette  règle,  un  peu  vague,  ne  présentera  pas  grande 
difficulté,  parce  qu'il  suffira  toujours  de  considérer  la  nature 
de  Tacte  en  lui-même.  Un  affranchissement  est  un  fait  indivi- 
sible. Le  legs  de  libérationy  fait  par  un  testateur  qui  laisse 
deux  héritiers,  est  un  fait  divisible. 

A  regard  des  faits  non  juridiques,  il  faut  les  apprécier  non 
seulement  d*aprës  leur  nature,  mais  aussi  d'après  l'intention 
des  parties.  Ainsi,  si  j'ai  stipulé  la  construction  d'une  maison 
ou  d'un  théâtre,  l'acte  en  lui-même  se  prête  sans  aucun  doute 
à  une  exécution  partielle;  toutefois,  comme  mon  buta  été 
d'obtenir,  non  pas  une  série  de  travaux  aboutissant  par  frac- 
tions à  l'achèvement  d'une  maison  ou  d'un  théâtre,  mais  bien 
une  maison  on  un  théâtre  considérés  comme  une  œuvre 
complète  et  propre  à  sa  destination,  l'obligation  est  consi- 
dérée par  les  auteurs  comme  indivisible;  en  effet,  on  n*habite 
pas  une  maison  inachevée  et  un  théâtre  non  terminé  n'a  pas 
plus  de  valeur  qu'une  ruine  (loi  80,  §  1,  Dig.  XXXV,  2).  C'est 
à  ce  point  de  vue  que  les  Romains  se  sont  placés  pour  appré- 
cier la  divisibilité  ou  Tindivisibilité  des  obligations  ayant 
pour  but  de  créer  un  optiSj  c'est-à-dire  une  œuvre  nouvelle 
envisagée  comme  un  tout  et  qui  doit  être  livrée  finie  (loi.  85, 
§  2,  Dig.  XLV,  \),  En  conséquence,  si  vous  m'avez  promis 
de  faire  un  voyage  pour  moi,  voilà  un  acte  indivisible.  Au 
contraire  il  faut  considérer  comme  divisible  l'obligation 
d'exécuter  soit  un  certain  nombre  de  travaux  de  même 
nature,  par  exemple  dix  journées  de  labour,  ou  dix  copies 
d'un  manuscrit,  soit  même  un  seul  travail  dont  l'accomplis- 
sement partiel  présenterait  une  réelle  utilité,  tel  que  serait 
le  défrichement  partiel  d'un  bois.  En  présence  de  ce  dernier 
exemple  il  ne  peut  plus  être  douteux  que  le  contrat  de  trans- 
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port  maritime  ne  produise  pour  le  capitaine  une  obligation 
divisible.  Donc  le  fret  pourra  être  gagné  partiellement. 

67.  —  Nous  trouvons  encore  dans  le  paragraphe  1*'  de 
Tart.  298  du  Code  de  commerce,  une  hypothèse  qu'il  est  inté- 
ressant d'examiner  en  Droit  romain,  car  elle  pouvait  se 
présenter  alors  comme  de  nos  jours.  Cet  article  s'exprime 
ainsi  :  «  Le  fret  est  dû  pour  les  marchandises  que  le  capi- 
»  taine  a  été  contraint  de  vendre  pour  subvenir  aux  victuailles, 
»  radoub  et  autres  nécessités  pressantes  du  navire,  en 
>i  tenant  par  lui  compte  de  leur  valeur,  au  prix  que  le  reste, 
»  ou  autre  pareille  marchandise  de  même  qualité,  sera  vendu 
»  au  lieu  de  la  décharge,  si  le  navire  arrive  à  bon  port  ».  En 
était-il  de  même  sous  l'empire  de  la  législation  romaine  ? 

Il  faut  supposer  que  le  navire  ayant  souffert  pendant  le 
voyage  ou  perdu  ses  vivres,  entre  en  relâche,  et  que  pour  se 
procurer  les  moyens  de  continuer  sa  route,  le  capitaine  soit 
dans  la  nécessité  de  vendre  tout  ou  partie  des  marchandises 
chargées  par  Primus.  Le  navire  arrivant  à  destination, 
Primus  Ao'xi'W  payer  un  fret  sur  les  marchandises  vendues? 

Pour  se  soustraire  à  celte  obligation,  Primus  serait  obligé 
de  soutenir  que  la  merces  est  la  compensation  du  service  que 
le  capitaine  et  le  navire  rendent  à  la  marchandise  en  la 
faisant  arriver  à  destination,  mais  que  dans  l'espèce,  ses 
marchandises,  loin  d'avoir  reçu  un  service,  en  ont,  au  con- 
traire, rendu  un  au  navire,  en  lui  permettant  de  continuer 
sa  route.  Et  logiquement  il  pourrait  ajouter,  que  non  seule- 
ment il  n'a  pas  à  payer  de  fret  sur  des  marchandises  qui  ne 
sont  pas  arrivées  à  destination,  mais  encore  qu'il  a  droit  à  être 
indemnisé  de  leur  valeur,  en  tenant  compte,  non  pas  du  prix 
qu'elles  pouvaient  valoir  au  moment  de  leur  sacriHce,  mais  du 
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prix  que  Ton  en  aurail  retiré  si  elles  étaient  parvenues  à 
destination. 

A  ce  dernier  point  de  vue  la  réclamation  de  Primm  serait 
juste  et  devrait  être  accueillie,  car  le  capitaine  ne  peut,  en 
s'appliquant  d'une  manière  quelconque  une  partie  de  la 
cargaison ,  frustrer  le  propriétaire  du  bénéfice  qu'il  allait  réa- 
liser ;  il  nous  paraît  donc  certain  que  le  magister  navis  devrait 
rembourser  au  chargeur  la  valeur  de  ses  marchandises,  cette 
valeur  devant,  en  toute  équité,  s'évaluer,  comme  le  dit 
notre  article  298  «  au  lieu  de  la  décharge  i. 

Ce  premier  point  établi,  et  il  n'est  pas  probable  qu'il  ait 
pu  faire  difficulté  en  Droit  romain,  il  devient  facile  de 
résoudre  la  que  M  Ion  du  paiement  du  fret.  Du  moment  que 
Primtis  est  remboursé  de  la  valeur  de  ses  marchandises, 
évaluées  au  cours  du  port  de  destination,  il  est  évident  qu'il  se 
trouve  dans  la  'même  situation  que  si  ses  marchandises 
avaient  été  vendues,  après  une  heureuse  traversée,  sur  les 
marchés  de  ce  port.  Primm  doit  donc  payer  le  fret  convenu  pour 
le  transport  de  ses  marchandises,  la  bonne  foi  s'opposant  à 
ce  qu'il  puisse  tirer  un  avantage  ou  un  enrichissement  au 
détriment  de  son  co-contractant. 

Voilà  autant  de  points  sur  lesquels  le  Droit  romain  et  notre 
Droit  maritime  semblent  marcher  d'accord. 

68.  —  Il  nous  reste  à  examiner  quelle  pourrait  être  l'in- 
fluence de  la  faute  ou  du  dol  du  magister  navis,  en  ce  qui 
concerne  le  paiement  de  la  merces. 

Nous  avons  déjà  vu.(n**30)  en  traitantde  la  faute  et  du  dol, 
à  l'occasion  du  contrat  de  transport  maritime,  que  le  magister 
est  responsable  de  toute  manœuvre  dolosive  qui  a  pu  amener 
le  chargeur  à  traiter  avec  lui.  Nous  avons  vu  également  que 
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dans  le  cas  où  le  magister  a  déclaré  son  navire  d^un  tonnage 
supérieur  à  sa  jauge  réelle,  non  seulement  il  perdait  son  fret, 
mais  encore  il  était  tenu  d'indemniser  le  chargeur  de  la  perte 
que  sa  faute  ou  son  dol  lui  ont  occasionnée  lorsque,  par  suite 
de  la  surcharge  qui  est  résultée  de  sa  déclaration  dolosive, 
une  partie  de  la  marchandise  a  péri  ou  a  dû  être  sacrifiée. 

Que  décider  dans  lo  cas  où  le  capitaine  entreprend  le  voyage 
sur  un  navire  hors  d'état  de  naviguer  sans  en  avoir  prévenu 
le  chargeur? 

Il  convient  de  distinguer.  Siie  navire  périt  en  cours  de 
route  avec  sa  cargaison,  non  seulement  le  capitaine  ne  pourra 
réclamer  aucun  fret,  conformément  au  principe  que  nous 
avons  indiqué  plus  haut,  mais  encore  il  devra  indemniser  le 
chargeur  de  la  valeur  totale  de  ses  marchandises,  sans  pré- 
judice de  dommages-intérêts,  s'il  y  a  lieu. 

Plus  délicate  est  l'hypothèse  où  le  navire,  malgré  son  état 
d'innavigabilité^  arrive  à  destination,  soit  difectement,  soit 
après  quelques  relâches.  Le  chargeur  pourra  t-il  s'exonérer 
du  paiement  de  la  merces  sous  prétexte  que  le  magister  a 
commis  une  faute  en  prenant  ses  marchandises  sur  un  navire 
qu'il  savait  hors  d'état  de  tenir  la  mer  en  toute  sécurité,  et 
qui  n'a  effectué  la  traversée  que  par  un  heureux  hasard? 

Il  semble  raisonnable  de  répondre  que  puisque  le  magister 
est,  en  principe,  responsable  de  la  culpalevisy  il  est  a  fortiori 
responsable  de  la  faute  lourde  quil  commet  en  entreprenant 
un  voyage  dans  de  telles  conditions,  et  il  pourrait  paraître 
conforme  à  la  bonne  foi  qui  préside  au  contrat  de  transport 
maritime,  de  conclure  que  cette  faute  doit  priver  le  capitaine 
du  bénéfice  qu*il  comptait  en  retirer.  Cette  solution  peut 
même  s'autoriser  de  ce  qui  se  passe  dans  notre  Droit,  dans  la 
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même  hypothèse.  En  effet,  l'art.  197  du  Code  de  commerce  est 
ainsi  conçu  :  «  Le  capitaine  perd  son  fret  et  répond  des  dom- 
»  mages-intérêts  de  Taffréteur,  si  celui-ci  prouve  que  lorsque 
»  le  navire  a  fait  voile^  il  était  hors  d'état  de  naviguer.  »  Kt  la 
Cour  de  Cassation  a  jugé  :  «  Que  l'affréteur  est  affranchi  du 
»  paiement  de  tout  fret,  lorsque  par  suite  du  mauvais  état 
»  du  navire  au  moment  de  son  départ,  il  y  a  eu  nécessité  de 
>  relâche  pour  réparer  les  avaries  :  peu  importe  que  le  navire 
»  ait  pu  ensuite  continuer  son  voyage  et  qu'il  n'y  ait  eu  ainsi 
»  qu'un  simple  retardement;  le  droit  de  l'affréteur  ne  se  borne 
»  pas,  en  ce  cas,  à  des  dommages-intérêts  pour  le  préjudice 
»  que  ce  retard  a  pu  lui  causer.  »  (Req.,  9  avril  1833,  m 
))  Dalioz,  Rép.  v**  Droit  maritime,  n*  988.) 

Telles  sont  et  la  loi  et  la  jurisprudence  françaises.  Il  ne  nous 
semble  pas  cependant  que  telle  ait  pu  être  l'opinion  des  juris- 
consultes romains.  Comment  pouvaient-ils,  en  effet,  donner 
une  sanction  aussi  sévère  à  une  faute  qui  a  produit  les  mêmes 
résultats  qu'un  contrat  parfaitement  régulier?  D'un  autre 
côté  le  contrat  de  transport  maritime  est,  nous  l'avons  déjà 
souvent  dit,  gouverné  par  la  bonne  foi;  nul  ne  peut  s'y 
enrichir  aux  dépens  de  son  co-contractant  ;  or,  c'est  ce  qui 
arriverait  si  l'on  permettait  au  chargeur  de  ne  point  payer  la 
mercesj  car  dans  la  réalité  des  faits,  le  capitaine  a  rempli  son 
obligation  et  le  plus  exigeant  ne  saurait  lui  demander 
davantage.  Enfin,  là  où  il  n'y  a  pas  de  préjudice  causé,  il  ne 
saurait  être  question  de  faute,  or  c'est  justement  ce  qui  est 
advenu  dans  notre  hypothèse  :  les  marchandises  sont  arrivées 
à  destination,  aucun  préjudice  n'est  par  conséquent  résulté 
pour  le  chargeur  de  ce  qu'elles  ont  été  chargées  sur  un  navire 
hors  d'état  de  tenir  la  mer,  mais  qui,  en  fait,  a  effectué  sa 
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traversée.  L'état  d'innavigabilité  du  navire,  c'est-à-dire  la  faute 
du  capitaine,  ne  peut  devenir  un  élément  d'appréciation  que 
pour  rindemnité  due  au  chargeur  dans  le  cas  où  ses  marchan- 
dises viendraient  à  périr  en  cours  de  roule  par  suite  de  cette 
innavigabilité.  Il  nous  semble  donc  que  sur  ce  point  le  prin- 
cipe rigoureux  admis  par  notre  loi  maritime  ne  pouvait  pas 
être  celui  du  législateur  romain  se  trouvant  en  face  d'un 
contrat  bonse  fidei. 

69.  —  Recherchons  maintenant  quelle  serait  l'influence, 
non  plus  de  la  faute  du  capitaine,  mais  de  celle  du  chargeur, 
sur  le  paiement  de  la  merces. 

Supposons  donc  que  les  marchandises  chargées  viennent  à 
périr  par  la  faute  de  ce  dernier,  par  exemple  par  la  confisca- 
tion qu'il  aurait  encourue  (loi  H,  Dig.  XXXIX, 4).  Le  fret 
es^il  dû?  Admettons,  pour  simplifier  Thypothëse,  que  les 
marchandises  soient  confisquées  après  l'heureuse  traversée, 
dans  le  port  même  d'arrivée;  il  est  évident  que  le  magister  a 
droit  au  fret^  car  son  obligation  est  accomplie  à  l'instant 
même  où  il  jette  l'ancre  et  le  sort  des  marchandises,  à  partir 
de  ce  moment,  est  sans  influence  sur  le  paiement  de  la  merces. 

Que  décider  dans  le  cas  où  la  marchandise  est  confisquée 
au  port  d'embarquement?  Il  semble  aisé  de  répondre,  en 
s'appuyant  sur  les  principes  que  nous  avons  déjà  répétés 
si  souvent,  que  dans  ce  cas  le  navire  et  lo  capitaine  ne  ren- 
dent aucun  service  aux  marchandises,  et  que  par  conséquent 
aucun  fret  ne  peut  être  réclamé  pour  une  cargaison  qui  n'a 
pas  voyagé  sur  mer.  Cela  semble  conforme  aussi  à  l'équité, 
qui  fait  que  dans  les  contrats  de  bonne  foi,  aucun  des  contrac- 
tants ne  peut  s'enrichir  aux  dépens  de  l'autre,  c'est-à-dire  pro- 
fiter de  la  prestation  de  l'autre  partie  sans  exécuter  la  sienne. 
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Cependant  nous  apprenons  par  la  loi  6,  §  1  (Dig.  ÎIX,  2) 
que  dans  ce  cas  particulier  le  fret  était  du  :  «  Navem  conduxit 
ut  de  provincia  Cyrenensi  Aquileiam  navigaret.,.  sed  evenil, 
ut  onerata  navis in ipsa provincia îiovemmemibus  retinereturet 
onus  impositum  commisso  tollerelur,  quœsitum  est,  an  vecturas 
quas  convenit  a  conductore,  secundum  locationem  exigere 
navis  possit,  respondit  secundum  ea  quse  proponerentur  posse.>i 
Il  nous  semble  même  certain  que  le  magister  pourrait  récla- 
mer au  chargeur  qui  s'est  mis  dans  cette  situation  des 
dommages-intérêts  pour  le  temps  durant  lequel  le  navire  a  été 
arrêté.  Nous  nous  trouvons  en  effet  avec  cette  loi  dans  un 
cas  tout  à  fait  exceptionnel  et  la  solution  donuée  par  ce  texte 
ne  peut  s*expliquer  que  par  ce  fait  que  Ton  se  trouve  en 
présence  d'un  délit,  dont  les  conséquences,  même  civiles, 
doivent  être  régies  avec  plus  de  sévérité  et  faire  excep- 
tion aux  règles  ordinaires  du  droit  commun.  Il  y  a  donc 
à  la  fois  dans  ce  texte  une  sanction  civile  et  une  peine  qui 
vient  s'ajouter  à  la  confiscation. 

70.  —  Terminons  cette  étude  des  obligations  que  le  contrat 
d'affrètement  impose  au  magister  navis  par  Texamen  des 
garanties  qui  pouvaient,  à  l'occasion,  sanctionner  sa  créance 
contre  le  chargeur.  Il  peut  arriver,  en  effet,  que  le  magister 
au  moment  où  il  devrait  livrer  les'marchandises,  se  trouve 
en  présence  d'un  chargeur  de  mauvaise  foi  ou  d'un  débiteur 
devenu  insolvable;  de  même  qu'il  peut  advenir  qu'il  ait  des 
difficultés  avec  un  ou  plusieurs  chargeurs  relativement  au 
règlement  d'une  contribution.  La  loi  venait  à  son  secours 
et  l'armait  : 

1®  D'un  droit  de  rétention; 

2''  D*un  privilège  sur  les  marchandises  mises  à  son  bord. 
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jo  Droit  de  Rétention. 

71.  —  On  sait  que  Ton  appelle  Rétention  «  le  fait  de  retenir 
un  bien  appartenant  k  autrui  :».  Au  point  de  vue  juridique  : 
€  il  y  a  rétention  de  la  part  de  celui  qui,  se  trouvant  en 
»  possession  cTun  bien  qu'il  reconnaît  ne  pas  lui  appartenir^ 
»  refuse  de  s'en  dessaisir  jusqu'à  l'accomplissement  d'une 
»  obligation  dont  il  prétend  que  le  propriétaire  de  ce  bien  est 
»  tenu  envers  lui  ».  Il  est  des  cas  où  la  loi  autorise  cette 
prétention  (1),  nous  allons  constater  que  nous  nous  trouvons 
en  présence  de  Fun  d'eux. 

C'est  dans  la  loi  (2  pr.  Dig.  XIV,  2),  que  nous  voyons  appa- 
raître ce  droit  de  rétention.  Dans  la  première  partie  du  texte, 
le  jurisconsulte  Paul  déclare  que  les  propriétaires  des  mar- 
chandises sacrifiées  dans  l'intérêt  commun,  doivent  agir 
contre  le  magister  navis  par  l'action  ex  locato;  quant  au 
magister,  il  se  retournera  contre  les  propriétaires  des  mar- 
chandises sauvées  et  mettra  en  mouvement  l'action  ex 
conducto,  pour  que  le  dommage  se  répartisse  proportionnel- 
lement entre  tous  les  intéressés.  Il  semblerait  donc  résulter 
de  ce  texte  que  le  propriétaire  des  marchandises  jetées  à  la 
mer  doit  poursuivre  le  capitaine  pour  obtenir  de  lui  la  com- 
plète indemnité  à  laquelle  il  a  droit,  et  que  celui-ci  est  obligé 
de  recourir,  à  son  tour,  à  l'action  du  contrat  pour  se  retourner 
contre  les  autres  chargeurs  à  l'effet  de  se  faire  rembourser 
de  ce  qu'il  a  payé  pour  eux.  L'on  saisit  sans  peine  les 
inconvénients  de  ce  système  qui  aurait  pour  résultat  d'im- 


(1)  Dans  le  Commodat,  le  Gage,  le  Dépôt,  la  Vente,  en  faveur  du  possesseur  de 
bonne  foi  d^une  hérédité,  etc. 
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poser  au  capitaine  une  avance  de  fonds  au  iieu  et  place  des 
propriétaires  des  marchandises  sauvées;  il  pourrait  ensuite 
se  trouver  en  présence  de  gens  devenus  insolvables,,  ce 
serait  alors  le  navire  qui  payerait  pour  tout  le  monde  et 
supporterait  définitivement  la  totalité  du  préjudice.  Il  y  aurait 
eu  là  une  situation  fâcheuse  pour  le  magùter.  Mais  nous 
allons  voir  que  dès  les  premiers  temps  on  y  porta  remède. 

En  effet,  dans  la  seconde  partie  de  ce  même  texte  nous 
voyons  le  jurisconsulte  Servius  SiilpiciuSy  un  des  plus  illustres 
jurisconsultes  romains,  contemporain  de  Cicéron,  déclarer 
que  dans  Thypothëse  qui  nous  occupe,  le  propriétaire  des 
marchandises  sacrifiées  doit  :  <<  ex  locato  agere  cum  magistro 
»  navis ...  ut  ceteronim  vectorum  merces  retineai,  donec 
»  portionem  damni  prœstent  ».  Donc,  dès  les  derniers  temps 
de  la  République,  le  progrès  était  accompli  et  le  magister 
navis,  armé  du  droit  de  rétention,  n'était  plus  à  la  merci  des 
chargeurs  lorsqu'il  s'agissait  de  régler  par  voie  de  contri- 
bution. 

72.  —  Le  droit  de  rétention  accordé  au  capitaine  dans  ce 
cas  particulier  de  la  contribution,  pouvait-il  lui  permettre  de 
conserver  les  marchandises  à  son  bord  pour  obtenir  le  paie- 
ment de  son  fret? 

On  pourra,  dans  le  sens  de  la  négative,  objecter  qu'il 
semble  difficile  d'accorder  un  pareil  droit  au  magister  en 
l'absence  de  tout  texte  précis.  L'on  peut  même  ajouter  que 
celui  dont  nous  nous  occupons,  en  créant,  pour  le  capitaine, 
le  droit  de  rétention,  dans  le  cas  particulier  delà  contribution, 
indique  par  cela  même  que  c'est  un  droit  exceptionnel  réservé 
pour  celte  hypothèse  spéciale.  D'ailleurs,  dira-t-on,  il  semble 
que   si  le   capitaine  avait  eu  le   droit   de  rétention  d'une 
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manière  absolue  à  sa  disposition,  pour  obtenir  paienaent  de 
son  fret,  la  loi  n'aurait  pas  eu  besoin  de  le  créer  pour  un  cas 
particulier  de  règlement  du  contrat  de  transport.  L'on 
pourrait  soutenir  que  puisque  le  droit  de  rétention  a  été  créé 
dans  l'hypothèse  de  la  contribution,  rien  ne  nous  autorise  à 
admettre  que  cette  faveur  exceptionnelle  ait  été  étendue,  au 
point  de  devenir  la  règle  générale  pour  assurer  dans  tous  les 
cas  le  paiement  de  la  merces.  Dans  ce  système  c'est  donc  au 
magister  navis  de  prendre  ses  précautions,  par  exemple  de  se 
faire  payer  d'avance  la  merces  convenue,  et  il  est  probable 
que  dans  la  pratique  il  n'y  manquait  pas.  On  peut  rappro- 
cher de  ce  système  l'art.  306  de  notre  Code  de  commerce  : 
«  Le  capitaine  ne  peut  retenir  les  marchandises  dans  son 
3  navire  faute  de  paiement  de  son  fret  » 

73.  —  Cette  solution  n'est  point  pour  nous  satisfaire.  Le 
magister  navis^  à  notre  avis,  avait  certainement  à  sa  disposition 
le  droit  de  rétention  comme  garantie  de  sa  créance  du  fret. 
Quant  au  fondement  de  ce  droit  de  rétention,  il  est  facile  de 
le  trouver;  c^est  un  droit,  uniquement  basé  sur  l'équité,  qui 
a  pour  but  d'empêcher  l'enrichissement  d'un  contractant  aux 
dépens  de  son  co -contractant.  La  rétention  est  évidemment 
la  première  forme  de  garantie  réelle  qui  s'est  présentée  à 
Tesprit  de  tout  législateur.  Permettre  à  un  créancier  déten- 
teur d'un  objet  appartenant  à  son  débiteur,  de  conserver  cet 
objet  jusqu'à  ce  que  son  débiteur  se  soit  libéré,  c'est  le  pro- 
téger contre  l'insolvabilité  du  débiteur  en  transformant  sa 
créance  contre  une  personne  en  un  droit  m  rem.  Aussi  le 
droit  de  rétention  est-il  le  premier  pas  vers  les  autres  sûretés 
réelles  plus  compliquées  qui  s'appellent  le  Gage,  l'Hypothèque 
et  le  Privilège. 
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74.  —  Nous  avons  dit  que  le  droit  de  rétention  était  basé 
sur  Téquité,  c'est  ce  qui  explique  que  nous  le  voyions  inter- 
venir dans  tous  les  contrats  ôowa?/frf^*.  Nous  le  trouvons,  en 
ciïet,    mis  à  la  disposition  du  Commodaiaire,  lequel  étant 
encore  nanti  de  la  chose  prêtée,  peut  la  retenir  quasi  pignoris 
loco,  jusqu'à  ce  que  le  commodant  ait  satisfait  à  ses  propres 
obligations  (loi  15,  §  2  et  loi  59,  D'g  XLVII,  2)«n  remboursant 
les  créances  qui  ont  leur  source  dans  le  commodat.  Nous  le 
trouvons  aussi  à  la  disposition  du  Dépositaire  (Coll.  Leg. 
Mos.  tit.  X,  2,  §  6).  De  même,   le  Gagiste  est  investi  d'un 
droit  de  rétention  (loi  8,  pr.  Dig.  XIII,  7)  comme  le  commoda- 
dataire  et  le  dépositaire,  avec  cette  différence  qu'une  consti- 
tution de  l'empereur  Gordien  décide  que  le  créancier  gagiste 
payé  peut  cependant  retenir  le  Pignu^  pour  sûreté  de  créances 
lout  à  fait  étrangères  au  contrat  de  gage  (loi  uniq.  Cod .  VIII,  27). 
Nous  trouvons  surtout  le  droit  de  rétention  dans  le  contrat 
de   vente,   où    la  créance   de  chaque  contractant  se  trouve 
protégée  par  le  droit  qu'a  chaque  partie  de  refuser  la  tradition 
de  ce  qu'il  doit  tant  que  l'autre  n'a  pas  effectué  la  sienne  : 
c'est  ainsi  que  le  paiement  du  prix  peut  être  refusé  au  ven- 
deur qui  ne  livre  pas,  comme  la  tradition  peut  être  refusée 
à  l'acheteur  qui  n'offre  pas  son  prix  (loi  13,  §  8  et  loi  25 
Dig.  XIX,  1).  Nous  trouvons  encore  le  droit  de  rétention 
dans  le  cas  où  le  possesseur  du  fonds  d'autrui,  défendeur  à 
l'action  en  revendication,  a  fait  des  dépenses  pour  ce  fonds; 
nous  savons  qu'il  est  autorisé  ù  le  retenir  jusqu'à  ce  que  le 
propriétaire  l'ait  remboursé.  (Accarias,  II,  page  962,  note  2 
in  fine,) 

75.  —  L'on  comprend,  dès  lors,  pourquoi  le  magtster  navis 
élail  armé  du  même  droit  dans  les  cas  où  s'ouvrait  une  Contri- 
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bution,  et  pourquoi  il  devait  Tètre  aussi  lorsqu'il  s*agissait 
simplement  de  toucher  le  fret.  Le  contraire  serait  bien  impro- 
bable. En  fait,  comment  le  chargeur  de  mauvaise  foi  aurait-il 
pu  réclamer  en  justice  la  restitution  de  ses  marchandises 
retenues  par  le  capitaine?  Aucun  tribunal  ne  la  lui  aurait 
accordée  à  défaut  de  paiement  par  lui  de  la  merces. 

76.  —  Il  convient  de  rappeler  ici  que  bien  que  le  capitaine 
français  n*ait  pas  le  droit  de  rétention,  il  peut  néanmoins 
demander  le  dépôt  des  marchandises  en  dos  mains  tierces 
(art.  306,  C.  de  com.)  jusqu'au  paiement  de  son  fret;  et  il  est 
préféré  sur  lesdites  marchandises  sous  certaines  conditions 
(art.  307,  C.  de  corn). 

^  Privilège  sur  les  marchandises, 

77.  —  L'on*  sait  que  par  définition,  le  Privilège,  en  Droit 
romain,  consiste  en  un  simple  droit  de  préférence  qui  tient 
à  la  qualité  du  créancier  ou  à  la  cause  de  la  créance,  et  qui  ne 
peut  être  opposé  qu'aux  créanciers  chirographaifes.  (V.  loi  9, 
Cod.  VIII,  48)  et  (74,  Dig.  XXIII,  3.)  En  Droit  français,  au 
contraire,  aux  termes  de  Tart.  2095,  C.  com.  :  «  Le  privilège  est 
»  un  droit  que  la  qualité  de  la  créance  donne  à  un  créancier, 
»  (Tètre  préféré  aux  autres  créanciers,  même  hypothécaires.  >/ 

Le  magister  navis  était  privilégié  sur  les  marchandises 
mises  à  son  bord  pour  le  prix  de  leur  transport,  et  c'était 
une  solution  bien  naturelle  puisque  le  même  privilège  appar- 
tenait à  celui  qui  avait  prêté  l'argent  nécessaire  pour  payer  le 
fret.  C'est  ce  que  nous  indique  la  loi  6,  §  1  (Dig.  XX,  4)  : 
«  Si  quis  in  merces  sibi  obligatas  crediderity  vel  ut  salvx 
y*  fiant,    vel    ut    naulum    exsolvatur^    potentior  erit,    licet 
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donc  privilégié  en  première  ligne  et  passe  avant  la  créance 
des  bailleurs  de  fonds. 

78.  —  Cependant  il  faut  bien  préciser  que  le  privilège  dont 
est  nanti  le  magister  navis  ne  lui  confère  aucun  droit  de  suite. 
Le  débiteur  du  fret  garde  donc,  en  principe,  la  pleine  dispo- 
sition de  ses  marchandises.  Par  conséquent,  sans  le  droit  de 
rétefitio7i  organisé  en  faveur  du  capitaine  comme  système  de 
protection,  le  chargeur  aurait  pu  retirer  ses  marchandises  ou 
même  exiger  leur  livraison,  sans  avoir  payé  le  fret  (V.  loi  3, 
Cod.  VII,  8);  le  droit  de  rétention  et  le  privilège  se  com- 
plètent donc  fort  heureusement. 

79.  —  A  un  autre  point  de  vue  encore,  si  le  magister 
navis  était  privé  du  droit  de  rétention  il  n'aurait  dans  son 
privilège  qu'une  garantie  illusoire.  L'on  sait,  en  effet,  que  le 
privilège  ne  comporte  pas  le  Jus  distrahendi,  lequel  apparte- 
nait, au  contraire,  au  créancier  hypothécaire,  et  qui  consis- 
tait dans  le  droit  de  vendre  ou  aliéner  individuellement  la 
chose  grevée,  ce  qui  permettait  au  créancier  d'échapper  aux 
lenteurs  et  aux  frais  de  la  vente  en  bloc  des  biens  du 
débiteur. 

80.  —  De  plus,  le  privilège  du  magister  navis  est  primé 
par  toute  hypothèque,  même  postérieure  en  date,  consentie 
sur  ces  marchandises,  ce  qui  ajoute  un  nouvel  intérêt  au  droit 
de  rétention. 

81.  —  En  Droit  français  le  capitaine  a,  lui  aussi,  un  privi- 
lège sur  la  cargaison  pour  le  paiement  de  son  fret  et  des 
avaries  qui  lui  sont  dues;  mais  ce  privilège  n'existe  qu'au 
cas  où  la  faillite  des  chargeurs  ou  réclamateursvientà  se  pro- 
duire dans  la  quinzaine  de  la  délivrance  (art.  308  C.  de  com.). 
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82.  —  Le  fret  est-il  dû,  dans  tous  les  cas,  lorsque  les 
objets  confiés  au  magister  navis  sont  délivrés  au  destinataire 
au  port  d'arrivée,  ou  bien  faut-il  exiger  que  le  magister  les 
délivre  à  Tétat  sain,  tels  qu'ils  ont  été  embarqués  ?  Supposons 
des  liquides  qui  ont  été  embarqués  dans  des  vases  dont  la 
traversée  a  provoqué  un  important  coulage,  sans  cependant 
que  la  perte  de  ces  liquides  puisse  être  élevée  au  rang 
d'avarie,  en  l'absence  de  toute  fortune  de  mer;  le  destinataire 
pourra-t-il  refuser  le  paiement  du  fret,  sous  prétexte  que  le 
capitaine  ne  lui  remet  pas  exactement  la  quantité  embarquée? 
L'article  310,  §  2  de  notre  Code  de  commerce,  repro- 
duisant la  disposition  de  l'art.  26  de  l'ordonnance  de  1681 
(liv.  III,  tit.  III)  a  prévu  l'hypothèse  et  décide  que  t  si. . .  des 
»  futailles  contenant  vin,  huiler  miel  et  autres  liquides^  ont 
1  tellement  coulé  qu'elles  soient  vides  ou  presque  vides^  les- 
3  dites  futailles  pourront  être  abandonnées  pour  le  fret  i. 
Cette  solution  a-t-elle  pu  être  adoptée  par  les  jurisconsultes 
romains?  En  un  mot  le  vector  pouvait-il  s'exonérer  du  paie- 
ment du  fret,  en  faisant  abandon  de  ses  marchandises  au 
magister  navis  ? 

Rien  dans  les  textes  ne  permet  d'affirmer  qu'une  règle 
générale  ait  été  adoptée  en  Droit  romain  pour  cette  hypo- 
thèse qui  devait  cependant  se  présenter  dans  la  pratique 
maritime  de  l'époque,  tout  aussi  bien  que  de  nos  jours.  C'est 
qu'il  est  probable  qu'une  règle  spéciale  à  celte  matière  aurait 
été  parfaitement  inutile,  les  principes  fondamentaux  du  Droit 
suffisant  à  résoudre  la  difficulté. 

Ce  n'est  pas  dans  le  contrat  de  transport  lui-même  qu'il 
convient  cependant  de  chercher  la  solution.  Ce  contrat, 
nous  l'iivoas  étudia  d'assez  près  pour  pouvoir  affirmer  aue 
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rien  dans  son  essence,  ni  dans  son  fonclionnemenl  ne  se 
prèle  à  une  pareille  investigation.  Le  magister  not;»  s'oblige  à 
transporter  une  marchandise,  le  chargeur  s'oblige  à  payer 
une  merces,  voilà  le  contrat.  Sauf  le  cas  de  la  conductio 
irregularis,  le  magister  n'acquiert  pas  la  propriété  des  choses 
embarquées  à  son  bord,  comme  un  véritable  dépositaire  il 
doit  rendre  la  chose  même  qu'il  a  reçue  sur  son  navire;  de 
même  le  chargeur  ne  peut  se  libérer,  en  principe,  en  payant 
autre  chose  que  le  prix  qui  a  été  stipulé. 

83.  —  Cependant,  à  notre  avis,  aucun  de  ces  principes  ne 
s'opposerait  à  ce  que  le  chargeur  put  se  libérer  valablement 
en  effectuant  Tabandon  de  la  marchandise  qui  a  dépéri,  par 
une  sorte  de  vice  propre,  pendant  la  traversée. 

En  effet,  bien  que  d'après  la  rigueur  des  principes  en 
matière  d'obligations,  le  créancier  ne  puisse  être  tenu  de 
recevoir  en  paiement  une  chose  autre  que  celle  qui  lui  a  été 
promise,  bien  qu'il  ait  le  droit  d'exiger  exactement  ce  qui  a 
été  stipulé,  on  sait  que  rien  ne  l'empêche  d'accepter  autre 
chose,  le  cas  échéant,  lorsqu'il  y  trouve  intérêt.  Dans  cette 
hypothèse,  ce  n'est  plus  un  paiement,  à  proprement  parler, 
qu'il  reçoit,  il  y  a  dation  en  paiement^  ce  que  les  Romains 
nommaient  :  datio  in  solutum. 

Sans  rechercher  avec  les  Sabiniens  et  les  Proculiens  si  la 
datio  in  solutum  éteint  l'obligation  de  plein  droit,  comme 
l'aurait  fait  le  paiement  lui-même,  ou  si  son  effet  se  borne 
simplement  à  paralyser  l'action  du  créancier  à  l'aide  d'une 
exception  doli  mali,  il  convient  de  constater  seulement  que  les 
deux  écoles  étaient  d'accord  au  fond  pour  déclarer  le  débiteur 
valablement  libéré  par  l'effet  de  la  dation  en  paiement. 

8i.  —  En  conséquence,  le  magister  navis  qui,  réclamant  Je 


Digitized  by 


Google 


-  89  — 
paiement  de  son  fret,  recevait  volontairement  du  chargeur,  ou 
du  destinataire,  les  marchandises  mêmes  qu*il  avait  trans- 
portées, n'avait  plus  rien  à  réclamer.  Il  n'y  aurait  eu  qu'un 
cas  où  il  aurait  récupéré  son  droit  d'exiger  la  merces  conve- 
nue et  recouvré  un  recours  contre  le  débiteur  du  fret,  c'était 
lorsqu'il  se  trouvait  dépouillé»  par  suite  d'éviction ,  des  mar- 
chandises qui  lui  avaient  été  abandonnées  en  paiement  de  ce 
fret.  (Accarias,  II,  p.  680.)  C'est  ce  que  nous  apprend  le  juris- 
consulte Marcien  (loi  46  pr.  Dig.  XLYI,3)  :  «  Si  quisaliam  rem 
pro  alia  volenti  solverit  et  evicta  fxierit  res,  manet  pristina  obli- 
gatio  »  étant  rappelé  que  l'éviction  partielle  est  assimilée  à 
réviction  totale.  Dans  cettehypothëse  de  l'éviction,  lemagister 
navis  aurait  pu  agir,  selon  l'opinion  de  Marcien,  par  l'action 
même  du  contrat.  De  son  côté,  Ulpien  lui  accorderait -une 
action  ex  empto  utilis  (loi.  24.  pr.  Dig.,  XIII,  7). 

85.  —  L'hypothèse  de  la  datio  in  solutum  que  nous  venons 
d'envisager  exige,  de  toute  nécessité,  le  consentement  exprès 
du  magister  navis.  Le  contrat  primitivement  formé  l'a  été 
d'une  manière  synallagmatique,  c'est-à-dire  qu'il  a  exigé  le 
concours  du  consentement  des  deux  parties  contractantes. 
Pour  défaire  ce  qui  a  été  fait,  ou  simplement  pour  modifier 
l'obligation,  il  faut  ce  même  concours  des  deux  volontés.  Un 
seul  contractant  ne  peut  détruire  ce  qui  a  été  fait  par  deux. 

86.  —  La  question  ne  peutdonc  présenter  quelque  difficulté 
que  dans  le  cas  où  \e  magister  navis  n'aura  point  été  consulté 
sur  ce  mode  de  libération  ou  l'aura  complètement  repoussé. 

L'abandon  des  marchandises  consenti  par  le  débiteur  du 
fret  et  notifié  au  capitaine,  pourra-t-il,  dans  cette  hypothèse, 
libérer  le  chargeur?  En  un  mot,  le  magister  devra-t-il  s'incli- 
ner devant  cette  datio  in  solutum? 
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Il  est  certain  tout  d*abord  que  le  propriétaire  des  marchan- 
dises transportées,  débiteur  de  la  merces,  peut  toujours  abdi- 
quer son  droit  de  propriété  en  abandonnant  le  corpus  et 
Vanimus;  c*est  une  faculté  qui  lui  appartient  et  que  rien  n*est 
venu  restreindre  en  cette  matière.  Pour  se  démettre  du  cor/>ti5 
il  lui  suffira  de  ne  pas  prendre  livraison  des  marchandises 
transportées  ou  même  de  les  refuser  s'il  est  mis  en  demeure 
d*avoir  à  en  débarrasser  le  navire.  La  perte  de  Vanimm  résul- 
tera, à  notre  avis,  de  la  déclaration  qu'il  aura  faite  àumagisler 
de  ce  qu'il  entend  lui  faire  abandon  des  marchandises  trans- 
portées. Il  y  a  là  tous  les  caractères  requis  pour  l'existence 
de  la  derelictio  et  impliquant  abdication  du  droit  de  pro- 
priété. (V.  Acrarias,  L,  p.  513  note  2,  et  p.  551.)  Mais 
cette  derelictio  le  libère-t-elle  du  paiement  du  fret?  Evidem- 
ment non,  la  derelictio  qui  est  un  acte  émanant  de  la  seule 
volonté  du  vector  est  insuffisante  pour  attribuer  au  magister 
navis  la  qualité  d'occupant.  Le  magister  ne  peut  pas  devenir 
à  contre-cœur  et  par  force  propriétaire  des  marchandises 
abandonnées,  conformément  à  la  règle  bien  connue  :  «  Aliud 
pro  a  Ho  non  datur  invito  creditore.  i  Le  magister  reste  donc 
créancier  du  fret.  Il  faut,  dès  lors,  conclure  que  l'abandon  des 
marchandises  n'était  point  possible  en  Droit  romain  sans  le 
consentement  du  magister  navis.  Si  notre  Code  de  commerce 
a  innové  sur  ce  point  lorsqu'il  y  a  eu  coulage  de  la  mar- 
chandise, et  a  infligé  une  sorte  de  peine  au  capitaine,  c'est 
qu'il  a  considéré  que  Tarrimage  avait  été  mal  fait  et  l'obliga- 
tion de  transporter  insuffisamment  remplie. 

En  ce  qui  concerne  le  paiement  du  fret  et  l'abandon  de  la 
marchandise,  dans  notre  Droit  maritime  actuel,  le  législateur 
a  posé  deux  principes  qui  ne  permettent  aucune  controverse  ; 
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1o  En  aucun  cas  le  chargeur  ne  peut  demander  de  dinf)inu- 
tjon  sur  le  prix  du  fret  (art.  309  Cod.  com),  et  2^  le  chargeur 
ne  peut  abandonner,  pour  payer  le  fret,  les  marchandises 
diminuées  de  prix  ou  détériorées  par  leur  vice  propre  ou  par 
cas  fortuit  (art.  310,  §  1).  (V.  Caumont,  V^  Abandon  maritime, 
n*^  105  et  s.,  notamment  n**  111.) 

Ce  qui  revient  à  dire  que  hors  ce  cas  exceptionnel  le  char- 
geur peut  se  libérer  du  fret  par  Tabandon  de  ses  marchan- 
dises. (V.  Dalloz.  Rép.  V*'  Droit  maritime  n«  914  et  9i5.) 

87.  —  Outre  le  contrat  de  transport  que  nous  venons 
d'étudier,  non  seulement  dans  sa  nature,  mais  encore  dans 
les  obligations  contractuelles  qu'il  fait  naître  entre  le 
magister  navis  et  le  chargeur,  le  capitaine  pouvait  encore 
d'une  autre  façon,  dans  la  pratique,  devenir  responsable,  non 
plus  d'une  cargaison,  mais  de  certains  objets  déterminés. 
Il  arrivait  en  effet  fréquemment,  à  cette  époque  comme  de 
nos  jours,  qu'une  personne  voulant  faire  parvenir  dans  un 
port  étranger  des  marchandises  de-  grande  valeur,  quoique 
sous  un  petit  volume,  telles  que  des  perles,  des  pierres 
précieuses,  des  bijoux,  les  confiait  au  magister;  un  passager 
pouvait  encore,  en  s'embarquant,  confier  ses  bagages  les  plus 
précieux  à  la  garde  spéciale  du  capitaine.  Une  convention 
de  Receptum  intervenait  alors  entre  les  parties.  Cette 
convention  dont  nous  avons  déjà  dit  un  mot  à  propos  de 
l'influence  du  cas  fortuit  ou  de  la  force  majeure  sur  les  obli- 
gations du  magister  (V.  n®  31)  était  une  création  prétorienne. 
On  distinguait  trois  espèces  de  Receptum, 

1^  Le  Receptum  arbitrii  était  l'acte  par  lequel  l'arbitre 
désigné  par  les  parties  dans  un  Compromis^  acceptait  ses 
fonctions.  Nous  le  signalons  simplement  pour  mémoire,  car 
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il  ne  se  rattache  en  aucune  façon  aux  obligations  qui  font 
l'objet  de  cette  étude. 

2°  Le  Receptum  Argentariorum  était,  ainsi  que  son  nom 
rindique,  une  convention  spéciale  aux  banquiers.  On  suppose 
que  c'était  la  convention  par  laquelle  un  argetitarius  s'enga- 
geait à  payer  la  dette  de  son  client.  (V.  Instit.  IV,  tit.  6,  §  8 
et  C.  2,  Code  IV,  18.)  Nous  ne  le  citons  également  que  pour 
mémoire. 

3*  Nous  trouvons  enfin  le  Receptum  nautarum. 

88.  —  Ce  Receptum  s'appliquait  au  magister  navis  comme 
aux  aubergistes.  A  proprement  parler  ce  n'était  qu'une  forme 
du  Dépôt  ou  du  Louage.  En  effet,  si  le  magister  consentait  à 
rendre  un  service  gratuit  en  se  chargeant  de  remettre  à  des- 
tination les  objets  qui  lui  étaient  confiés,  la  convention 
s'analysait  en  un  contrat  de  dépôt.  Que  si,  au  contraire, 
le  magibter  stipulait  une  merceSy  représentant  la  contre- 
partie du  service  qu'il  rendait,  la  convention  s'analysait  en 
un  contrat  de  louage,  en  une  locatiô  operis. 

Cette  forme  du  Receptum  était  la  plus  ancienne  des  trois. 
Aucune  formalité  n'était  requise  pour  constituer  le  Receptum, 
il  se  formait  par  un  simple  pacte,  le  plus  ordinairement 
tacite,  entre  le  magister  et  le  propriétaire  des  objets  à  trans- 
porter. Le  Prêteur  lui  donna  pour  sanction  une  action  in 
factum, 

89.  —  On  peut  se  demander  pourquoi  le  Préteur  a  cru 
nécessaire  de  créer  une  action  spéciale  pour  le  pacte  de 
Receptum^  puisque  nous  venons  de  voir  qu'en  réalité  il  n'y  a 
pas  là  un  contrat  spécial  et  autonome,  et  qu'il  constitue, 
suivant  les  circonstances,  un  véritable  contrat  de  dépôt  ou  un 
véritable  contrat  de   louage,    ce   qui   permet  au   voyageur 
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d^exercep  contre  le  magister^  le  cas  échéant,  soit  Taction 
depositi,  soit  Faction  ex  locato  pour  obtenir  l'exécution  de 
la  convention.  La  raison  de  l'intervention  du  Prêteur  se 
trouve  dans  la  nécessité  qui  s'imposa  de  donner  à  ces  deux 
contrats  une  sanction  plus  rigoureuse,  à  cause  de  fimprobité 
ordinaire  de  ces  gens  là,  nous  dit  Ulpien  (loi  3,  §  1 ,  Dig.  IV,  9). 
Cette  sanction  consistait  en  ce  que  Tacliou  donnée  par  le 
Prêteur  était  une  action  in  duplum  (loi  27J  §  1,  Dig.  IV,  9). 

90.  —  En  conséquence,  dans  Thypothèse  qui  nous  occupe, 
non  seulement  le  magister  répondait  de  sa^  faute  et  de  ses 
négligences,  mais  encore  de  tout  dommage  survenu  autre- 
ment que  par  cas  fortuit.  Nous  avons  déjà  vu  (V.  n^  31)  que 
le  magister  est  tenu  de  la  Custodia,  c'est-à-dire  qu'il  doit 
apporter  à  la  garde  et  à  la  conservation  des  objets  précieux 
qui  lui  ont  été  confiés  la  diligence  la  plus  parfaite  et  les 
soins  les  plus  minutieux. 

91.  —  Pour  que  la  convention  de  Receptiim  se  forme  entre 
le  chargeur  et  le  magister,  et  pour  que  la  responsabilité  de 
ce  dernier  soit  mise  en  jeu,  if  faut  et  il  suffit  que  les  bagages 
ou  autres  objets  aient  été  misa  bord  avec  la  connaissance  du 
magister  ou  au  su  de  ses  employés.  Le  magister  n'était  en 
effet  responsable  que  des  objets  qui  lui  avaient  été  remis 
personnellement,  soit  sur  le  rivage,  soit  à  bord  du  navire. 
La  remise  faite  à  l'un  de  ses  matelots  n'obligeait  en  rien. le 
magister,  à  moins  cependant  que  ce  matelot  n'eut  reçu  ces 
objets  du  consentement  de  son  chef,  consentement  qui  pouvait 
être  exprès  ou  même  simplement  présumé. 

92.  —  Dans  tous  les  cas  il  semble  que  la  responsabilité  du 
magtster  ne  commençait  que  du  moment  où  les  objets  étaient 
réellement  à  bord.  (V.  loi  \,  §  8,  Dig.  IV,  9.)  Cependaul  Ulpien 
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nous  rapporte  que  le  jurisconsulte  Pomponius  était  d'avis 
que  :  u  etiamsi  nondum  siîit  res  in  navem  receptWy  sert  i» 
«  littore  perierinty  quas  semel  recepit,  periculum  ad  etim 
«  pertinere  »>  (loi  3  pr.  eod,  tit.). 

Par  le  fait  que  le  magister  a  reçu  des  objets  il  s'engage 
ipso  facto  à  les  remettre  dans  le  même  état,  salvum  fore 
recipil  disent  les  textes.  En  conséquence  il  est  responsable 
de  tout  damnum  qui  ne  provient  pas  d'un  cas  de  force  majeure 
(loi  3,  §i,  Dig.  eod.  loc),  il  est  également  responsable 
du  furtum.  Ajoutons  qu'il  ne  saurait  s'affrauchir  de  cette 
responsabilité  en  prouvant  que  les  vols  proviennent  du  Fait 
de  ses  matelots  ou  de  ses  passagers,  il  est  responsable  des 
uns  et  des  autres  (loi  1,  §  8,  et  loi  7,  pr.,  Dig.  eod.  tit.). 

93.  —  Telle  est  l'étendue  de  la  responsabilité  du  magister 
dans  le  cas  de  Receptum;  mais  le  capitaine  ne  pourrait-il 
s'exonérer  du  fait  des  tiers,  en  prenant  la  précaution  d'avertir 
les  chargeurs  qu'il  n'entend  pas  être  responsable  de  la  faute 
d'autrui?  Nous  trouvons  des  textes  comme  la  loi  17,  pr. 
(Dig.  XIII,  6)  :  «  m  commodato  hâsc  pactio  ne  dolus  prœstetur 
a  rata  non  est  »,  et  la  loi  1,  §  7,  (Dig.  XVI,  3)  :  «  illudnon 
«  probabis  dolum  non  esse  prsestandum  si  convenerit,  nam  hxc 
«  conventio  contra  bonam  fideni  contraque  bonos  mores  est, 
(1  et  ideo  nec  sequenda  est  »,  qui  sembleraient  prouver  que  l'on 
ne  peut  faire  une  pareille  stipulation  d'exonération.  Ces 
textes,  qui  ne  se  réfèrent  qu'au  dol  personnel  à  l'un  des 
contractants^  déclarent,  en  effet,  avec  raison,  que  de  pareilles 
conventions  rentrent  dans  celles  qui  sont  contraires  aux  lois 
et  aux  bonnes  mœurs.  De  pareilles  conventions  sont  radica- 
lement nulles  et  l'on  ne  peut  qu'approuver  la  solution  donnée 
dans  celle  hypothèse  par  les  jurisconsultes  romains. 
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Toat  autre  est  la  question  d'exonération  de  la  faute  d'autrui, 
car  s'il  est  interdit  à  des  contractants  de  faire  reposer  le 
sort  d'un  contrat  sur  la  seule  volonté  de  Fun  d'eux,  il  est 
raisonnable  de  permettre  à  un  stipulant  de  se  mettre  à 
l'abri  d'un  événement  émanant  de  la  faute  d'un  tiers  et  qu'il 
ne  pourrait  empêcher.  D'ailleurs  il  appartient  à  tout  contrac- 
tant de  ne  s'engager  que  sous  une  condition,  c'est-à-dire  en 
contemplation  d'un  événement  futur  et  incertain  échappant 
à  son  intelligence  ou  à  sà  volonté.  Il  parait  donc  incontes- 
table que  le  magister  pouvait  s'exonérer  du  fait  des  tiers  et 
c'est  d'ailleurs  ce  que  nous  apprend  en  termes  formels  la 
loi  7,  pr.  (Dig.  eod.  tit.).  Seulement  il  ressort  de  ce  texte 
qu'il  fallait  que  le  chargeur  eut  accepté  cette  restriction 
proposée  par  le  capitaine.  On  rentrait  dès  lors  dans  les 
principes  généraux  en  matière  d'obligations. 

Jl.  —  Transbordement,  —  Il  pouvait  arriver  dans  la  pratique 
que  le  magister  ne  pouvant  entrer  dans  un  port,  à  raison  de 
la  nature  des  lieux  ou  du  tonnage  de  son  navire,  fut  obligé  de 
transborder  sa  cargaison  sur  des  allèges  ou  sur  d'autres 
navires  pour  les  débarquer.  Si  ces  derniers  navires  viennent 
à  périr  la  responsabilité  du  magister  est-elle  engagée? 

Évidemment  si  une  nécessité  absolue  a  seule  contraint  le 
capitaine*  à  recourir  au  procédé  du  transbordement,  parce 
qu'il  lui  était  impossible  de  faire  entrer  son  navire  dans  le 
port  sans  le  soulager  de  tout  ou  partie  de  sa  cargaison,  ou 
de  débarquer  ses  marchandises  sans  les  placer  sur  un  navire 
ayant  un  moindre  tirant  d'eau,  le  magister  ne  saurait  être 
déclaré  responsable  de  la  perte  qui  vient  à  se  produire  dans 
ces  circonstances  lorsque  les  marchandises  ont  quitté  son 
bord.  C'est  ce  que  décide  la  loi  13,  §  1  (Dig.,  XIX,  2).  Il  serait 
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au  contraire  responsable  s*il  avait  agi  sans  une  nécessité 
absolue,  ou  s'il  n*avait  tenu  aucun  compte  des  observations  et 
protestations  du  chargeur;  il  serait  également  responsable  si 
Ton  pouvait  relever  contre  lui  une  réelle  imprudence. 

93.  —  Dans  notre  Droit  maritime  français  le  capitaine  est, 
en  principe,  responsable  de  la  marchandise  qu*il  a  chargée  à 
son  bord,  de  quai  à  quai^  c'est-à-dire  que  sa  responsabilité 
commence  au  moment  où  ladite  marchandise  quitte  le  quai 
du  port  d'embarquement  pour  entrer  à  bord,  et  qu'elle  ne 
cesse  qu'au  moment  où  la  marchandise,  ayant  quitté  son  bord, 
touche  le  quai  du  port  de  débarquement.  Il  semble  donc  que 
la  perte  arrivée  sur  des  allèges  devrait,  dans  notre  législation, 
incomber  au  capitaine,  puisque  la  marchandise  périt  avant 
que  le  contrat  ait  légalement  pris  fin.  Mais  Tart.  427  du  Code 
de  commerce,  au  titre  du  Jet  et  de  la  i Contribution,  déclare 
que  :  en  cas  de  perte  des  inarchandises  mises  dans  des  bar- 
ques pour  alléger  le  navire  entrant  da)is  un  port  ou  une 
rivière^  la  répartition  en  est  faite  sur  le  navire  et  son  charge- 
ment en  entier,  »  Donc,  dans  cette  hypothèse,  dans  notre  Droit, 
ce  n*est  point  Tidée  de  violation  du  contrat  de  transport  qui 
domine,  c'est  l'idée  du  cas  fortuit  et  du  service  rendu  par 
l'allégement  au  navire  lui-même  et  au  reste  de  sa  cargaison. 
Aussi  notre  législateur,  au  lieu  de  faire  de  cet  événement 
une  source  de  dommages-intérêts  en  faveur  du  propriétaire 
des  marchandises  perdues,  en  fait  un  cas  de  contribution. 
Cette  disposition,  qui  se  trouve  déjà  dans  l'Ordonnance  de  la 
marine  (art.  19,  titre  du  Jet),  est  elle-même  tirée  de  la  loi  4, 
(D\g.  De  lege  Rhodia).  Notre  Droit  est  donc  resté  fidèle,  encore 
sur  ce  point,  à  la  solution  romaine,  et  c'est  avec  raison. 

96.  — Supposons  maintenant  le  navire  heureusement  arrivé 
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au  port  de  destination  ^  qui  pourra  réclamer  les  marchandises 
lors  de  leur  débarquement?  Ce  point  ne  saurait  faire  difficulté. 
Toute  personne  ayant  donné  dos  marchandises  à  transporter 
a  le  droit  de  les  réclamer  au  capitaine  au  port  de  destination. 
Cependant,  les  marchandises  peuvent  avoir  changé  de  pro- 
priétaire pendant  la  durée  du  voyage  ;  le  propriétaire  origi- 
naire a  pu  les  vendre,  les  échanger;  le  chargeur  pouvait 
même  n*ètre  que  le  représentant  du  véritable  propriétaire; 
comment  le  magister  pourra-t-il  reconnaître  la  réalité  du  droit 
de  la  personne  qui  viendra  se  présenter  à  Teffet  de  retirer  ces 
marchandises?  Dans  notre  Droit  maritime  actuel,  depuis 
rOrdonnance  de  1681,  le  capitaine  remet  les  marchandises  à 
la  personne  qui  se  présente  munie  du  connaissement,  ce 
document  régularise,  non-seulement  lâ  qualité  du  porteur, 
mais  encore  reste  comme  pièce  justificative  entre  les  mains  du 
capitaine.  Le  capitaine  en  remettant  la  marchandise,  en 
échange  du  connaissement,  est  donc  certain  de  faire  une 
remise  parfaitement  valable.  Mais  en  Droit  romain  le  magis- 
ter ne  pouvait  réclamer  de  connaissement  à  la  personne  qui 
se  présentait  pour  retirer  tout  ou  partie  de  la  cargaison; 
nous  avons  déjà  dit,  (V.  n»  40)  que  les  Romains  ne  semblent 
pas  avoir  connu  Tusage  d*une  reconnaissance  donnée  par  le 
magister  des  marchandises  chargées  sur  son  navire.  Néan- 
moins, il  est  évident  qu'en  fait  aucune  difficulté  ne  se 
présentait  au  sujet  de  cette  remise.  En  effet,  le  magister 
étant  créancier  de  la  merces  afférente  à  la  marchandise  trans- 
portée, ne  s'en  dessaisissait  que  moyennant  le  paiement  de 
cette  merces.  Il  est  encore  fort  probable  que  la  personne  qui 
se  présentait  pour  acquitter  le  fret  n'était  autre,  dans  la 
pratique  des  affaires,  que  le  propriétaire  dos  marchandises  ou 
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le  destinataire  quand  la  merces  avait  été  payée  d'avance.  En 
outre,  dans  notre  système  qui  consiste  à  trouver  dans  le  mot 
adsignatœ  de  la  loi  1,  §  8,  (Dig.  IV,  9)  la  preuve  que  les 
marchandises  portaient  à  rembarquement  des  signes  dibtinc- 
tifs,  ou  des  marques  servant  à  les  spécialiser,  il  y  avait  là 
une  garantie  de  plus^  le  destinataire  de  ces  marchandises 
devant  se  présenter  ^n  indiquant  d'une  façon  précise  la 
marque  apposée  sur  les  marchandises  qui  lui  étaient  adres- 
sées. En  principe,  le  magister  ne  connaissait  et  n'avait  à  con- 
naître au  débarquement  que  la  personne  même  qui  lui  avait 
confié  les  marchandises  à  transporter.  Il  n*avait  pas  à  se 
préoccuper  de  la  question  de  savoir  à  qui  elles  appartenaient 
réellement;  c'est  un  texte  formel  qui  nous  Tapprend  (1.  1, 
§  7,  Dig.,  IV,  9)  :  «  Parvi  refert,  res  nostras  an' aliénas 
tntulerimus,  si  tamen  nostra  iniersit  salva  esse,  etenim  nobis 
magis,  quant  quorum  sunt,  debent  solvi  :& . 

97.  —  En  résumé,  comme  contre-partie  de  ses  pouvoirs 
relatifs  à  Taffrëtement  de  son  vaisseau  et  à  la  perception 
du  fret,  le  magister  contracte  envers  le  chargeur  ou  affréteur 
diverses  obligations  qui,  toutes,  tendent  à  la  parfaite  exécution 
du  contrat  de  transport. 

Il  s'oblige  tout  d'abord  à  n'apporter  aucun  trouble  au 
chargement  des  marchandises  de  Taffréteur.  Non  seulement 
il  ne  peut  y  apporter  personnellement  aucun  obstacle,  mais 
il  doit  même  défendre  Taffréteur  contre  les  difficultés  qui 
seraient  apportées  au  transport  de  ses  marchandises  par  les 
propriétaires  du  navire  ou  par  ceux  qui,  se  disant  tels, 
prétendraient  que  le  magister  n'avait  pas  le  pouvoir  de  le 
louer.  En  un  mot^  il  doit,  comme  tout  locateur,  garantir  au 
locataire  la  jouissance  de  la  chose  louée. 
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En  second  lieu  le  capitaine  s*étant  engagé  à  transporler  les 
marchandises  au  lieu  de  leur  deslination,  est  tenu  de 
mettre  à  la  voile  dans  le  temps  qui  a  pu  être  convenu,  si  le 
vent  est  favorable.  Lorsque  la  durée  du  transport  n*a  pas  été 
réglée  par  la  convention  il  doit  se  conformer  aux  usages 
et  aux  règles  de  la  navigation. 

98.  —  Le  magister  est,  en  outre,  responsable  des  vices  de 
son  navire,  lesquels,  lorsqu'il  a  mis  à  la  voile,  le  rendaient 
incapable  de  transporter  les  marchandises  au  lieu  de  desti- 
nation. Si  quelqu'un  de  ces  vices  a  empêché  ou  même 
retardé  le  transport  d'une  façon  préjudiciable  pour  le  char- 
geur, ce  dernier  pourra  exercer  un  recours  en  responsabilité 
contre  lui. 

99.  —  Le  magister  est  encore  obligé  d'apporter,  tant 
avant  le  départ  que  durant  le  voyage,  le  soin  convenable  pour 
la  conservation  des  marchandises  chargées  sur  son  navire. 
Il  est  tenu  à  cet  égard  de  la  culpa  levis  conformément  aux 
règles  du  louage. 

100.  —  Arrivé  au  port  de  destination  des  marchandises  le 
magister  doit  les  décharger  et  les  remettre  à  qui  de  droit.  Il 
doit  remettre  tout  ce  qui  a  été  mis  à  son  bord.  Si  quelque 
chose  manquait  il  en  serait  responsable,  à  moins  qu'il  ne 
justifiât  que  ces  marchandises  ont  disparu  par  suite  de  quel- 
que accident  dû  à  la  force  majeure.  Lorsqu'il  ne  parvient  pas 
à  établir  la  force  majeure  il  sera  tenu  envers  l'affréteur  in 
id  quanti ipsius  interest  »,  ce  qui  comprend  «<  non  solum  quan- 
tum abest,  sed  quantum  lucrari  potuit  »>  (1. 13,  Dig.  XLVI,  8). 
£n  conséquence,  il  est  tenu  de  rembourser  non  seulement  ce 
que  les  marchandises  perdues  ont  coûté  à  l'affréteur,  mais 
encore  le  bénéGce  que  cclui*ci  était  en  droit  d'espérer.  Il  doit 
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donc  en  payer  la  valeur  d'après  le  prix  que  Taffréteur  eut  pu 
les  revendre,  c'est-à-dire  sur  le  pied  de  la  valeur  de  ces 
marchandises  au  lieu  do  leur  destination.  Mais  dans  cette 
hypothèse  il  pourra  déduire,  sur  cette  estimation,  le  prix  du 
fret,  ainsi  que  nous  Tavons  vu  (n»  67),  ensemble  les  droits  et 
autres  menus  frais  auxquels  elles  auraient  été  sujettes  si  elles 
se  trouvaient  encore  sur  le  vaisseau. 

iOI.  —  Le  magister  doit  encore  représenter  les  marchan- 
dises qui  lui  ont  été  confiées,  dans  le  même  état  qu*il  les  a 
reçues,  à  moins  qu'elles  n*aient  été  endommagées  par  des 
accidents  survenus  par  cas  fortuit  dont  il  n*est  pas  responsable. 
Si  c'est  par  son  fait  ou  sa  négligence  ou  celle  des  matelots 
dont  il  répond,  que  l'avarie  s'est  produite,  il  est  obligé  d'in- 
demniser le  propriétaire  de  la  diminution  de  valeur.  Mais  le 
propriétaire  ne  pourrait  les  laisser  pour  compte  au  magister 
s'il  les  trouve  par  trop  endommagées. 

102.  —  Le  magister  se  trouve  enfin  soumis  à  une  dernière 
obligation  que  nous  étudierons  plus  tard  (Y.  n^  163)  mais 
qu'il  importe  de  signaler  dès  à  présent.  Lorsque  par  suite 
d*une  tempête  ou  de  quelque  autre  accident  dû  à  la  force 
majeure  le  magister  a  été  contraint,  pour  le  salut  commun, 
de  faire  jeter  à  la  mer  tout  ou  partie  des  marchandises  du 
chargeur,  il  est  obligé  envers  ce  dernier  de  Pen  faire  indem- 
niser par  une  contribution  à  laquelle  il  doit  appeler  tous 
ceux  qui  en  sont  tenus  (1.  2,  pr.  Dig.  XIV,  2). 
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SECTION  m. 

OBLIGATIONS  ET  POUVOIRS  GÉNÉRAUX  DU  MAGISTER. 


Obligations  du  magisier  en  ce  qui  concerne  la  police  du  bord.  —  Nature  et 
origine  de  son  droit  de  commandement  (103-106).  —  De  l'arrimage  (107).  — 
L'arrimage  en  droit  français  (108).  —  Mesures  réglementaires  auxquelles  le 
magisier  est  soumis  au  départ,  à  Tarrivée,  et  en  cas  de  naufrage  (10i*-116). 

—  Interdiction  d'exporter  certaines  marchandises  (117).  —  Les  Douanes  (120), 

—  Répression  de  la  fraude  (121-124).  —  Obligation  de  prendre  un  pilote  (125). 

—  Obligation  de  ne  pas  dérouter  (126).  —  Actions  appartenant  aux  tiers 
contre  le  magister  navis  (127).  —  La  covdictio  indehiti  (128'.  —  La  con^ 
dictio  ob  rem  dati  (129).  —  L'action  oneris  avérai  (\dO\  —  Les  actions  du 
furtum^  l'action  de  in  rem  verso  et  de  peculio  (130  bis). 


103.  —  Le  magister  navis  était,  en  Droit  romain,  le  mattre 
absolu  à  son  bord,  le  maître  après  Dieu,  suivant  une  expres- 
sion moderne  toujours  exacte.  Quelle  était  la  nature  de  ce 
pouvoir  ou  sa  raison  d'être  ?  C'est  une  question  qui  a  sou- 
levé une  controverse  dont  il  importe  de  dire  quelques  mots. 

Selon  M.  Pardessus,  la  nature  du  pouvoir  du  magisier,  qui 
remonte  aux  temps  les  plus  reculés,  se  rapproche  beaucoup 
moins  de  celui  du  magistrat  que  de  Tautorité  du  paterfa- 
milias,  (Pardessus,  t.  I,  page  322,  note  1 .)  L'équipage, 
surtout  au  début,  se  trouvant  exclusivement  composé  d'un 
groupe  d'esclaves  détachés  de  Vergastuhim  sous  le  comman- 
dement de  l'un  d'eux,  on  peut  accepter  facilement  que  le 
«  chef  de  famille  »  dans  le  but  d'assurer  en  même  temps  que 
le  qnaintien  dç  l'obéissance  et  d^  la  discipline^  la  réussite  dç 
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l'expédition,  ait  délégué  ses  pouvoirs  à  celui  qu'il  jugeait 
digne  de  diriger  Tentreprise. 

Suivant  une  autre  opinion,  sans  aller  jusqu'à  voir  dans 
Tautorité  du  magister  une  Véritable  magistrature,  son  pouvoir 
constituerait  une  délégation  de  Taulorité  publique.  C*est 
ainsi  que  M.  de  Sëze  a  dit  (Responsabilité  des  propriétaires 
de  navires,  p.  43)  :  «  La  responsabilité  qui  pèse  sur  le  capi- 
»  laine  a  porté  tous  les  peuples  à  lui  donner  sur  le  navire  et 
»  tout  ce  qu'il  contient  un  pouvoir  sans  limites  i.  (V.  en  ce  sens 
Tarrèt  de  la  Cour  de  cassation  du  4  juin  1834;  in  Dalioz,  34, 
1,  262.) 

Il  nous  semble  que  l'autorité  du  magister  se  rapproche, 
avec  beaucoup  plus  de  vraisemblance  encore,  de  celle  du  chef 
militaire;  elle  implique,  en  effet,  le  même  pouvoir  discipli- 
naire qui  peut  aller  jusqu'à  l'application  de  certaines  peines 
corporelles.  Ce  pouvoir  serait  né,  comme  l'obéissance  passive 
militaire,  de  ce  sentiment  instinctif  et  inné  chez  l'homme 
qui  pousse  tous  ceux  appelés  à  courir  un  danger  en  commun, 
à  se  rapprocher  de  celui  qui  leur  semble  le  plus  capable  de 
les  guider  en  lui  donnant  le  pouvoir  absolu  de  les  com- 
mander et  en  s^engageant  à  lui  obéir. 

Tel  est  évidemment  le  sentiment  qui  a  animé  les  premiers 
navigateurs.  Dans  un  intérêt  commun  ils  ont  attribué  à  celui 
qu'ils  jugèrent  le  plus  digne  de  les  conduire  le  même  pouvoir 
que  les  premiers  soldats  ont  délégué  au  plus  brave  d'entre 
eux. 

Certes,  si  l'autorité  du  magister  était  d'origine  romaine, 
nous  nous  rangerions  à  l'opinion  qui  voit  dans  cette  autorité 
une  délégation  donnée  par  le  paterfamilias  à  un  esclave  de 
confiance  sur  un  groupe  d'autres  esclaves.  Mais  cette  expli- 
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cation  juridique  fort  plausible  quand  il  s*agit  de  la  marine 
romaine  n'a  plus  aucune  valeur  si  Ton  veut  bien  remarquer 
qu'il  y  a  eu  des  navigateurs  bien  avant  que  les  Romains  se 
soient  adonnés  aux  spéculations  maritimes.  N'oublions  pas, 
d  ailleurs,  que  les  premiers  marins  furent  certainement  des 
pirates,  c'est-à-dire  des  gens  soumis  à  une  certaine  disci- 
pline militaire.  N'oublions  pas  non  plus  que  la  marine  mar- 
chande, proprement  dite,  à  ses  débuts,  se  trouvant  elle-même 
dans  la  nécessité  de  résister  aux  pirates,  dut  forcément 
et  pendant  de  longs  siècles  revêtir  un  certain  appareil 
militaire,  ce  qui  confirme  l'opinion  que  nous  venons 
d'émettre. 

L'assimilation  originaire  du  matelot  au  soldat,  loin  de 
disparaître,  nous  parait  d'ailleurs  subsister  encore  d'une 
façon  qui  suffirait  à  effacer  les  derniers  doutes.  Les  rares 
auteurs  qui  ont  traité  incidemment  cette  matière  laissent 
transpirer  la  corrélation  qui  s'établit  tout  naturellement  dans 
leur  esprit,  entre  la  discipline  militaire  et  celle  du  matelot. 
Pour  M.  Desjardins  (T.,  III,  p.  \il)  (l  Le  matelot  est  le  soldat 
du  bord'p.  Selon  M.  Beaussant  (('^ode  maritime,  t.  1,  p.  307) 
€  Les  officiers  mariniers  sont  comme  les  sous-officiers  dans 
»  les  régiments  >.  (V.  Gardrat.  Décret  disciplinaire  expliqué, 
p.  8  et  13.)  Selon  M.  Bourde  (Manuel  des  marins,  V''  matelot) 
€  Le  matelot  est  un  homme  de  main  en  général,  propre  h  tout 
»  ce  qu'on  veut  qui  a  l'usage  d'une  mécanique  usuelle  qu'il 
»  sait  employer  à  propos,  il  est  bon  soldat j  alerte,  etc.  ». 

103.  —  Comme  conséquence  de  son  pouvoir  disciplinaire 
le  magister  avait  l'obligation  d'entretenir  l'ordre  parmi  les 
matelots.  Les  textes  de  la  compilation  rhodienne  prévoient  le 
cas  de  discussion  entre  les  gens  de  l'équipage  (Chapitre  V  de 
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la  3*  p.  Compilai,  rhod.)  et  tolèrent  seulement  les  injures 
verbales  entre  matelots.  Les  Rôles  d'Oléron  (art.  12,  chap.  8), 
que  Ton  peul  rapprocher,  se  montrent  plus  sévères. 

Quant  aux  punitions  que  pouvait  appliquer  le  magiMer 
comme  sanction  de  son  pouvoir  disciplinaire,  il  pouvait 
recourir  à  la  correction  manuelle  et  au  fouet.  Les  matelots 
étaient,  en  effet,  soit  des  esclaves  habitués  à  de  pareils  trai- 
tements, soit,  mais  plus  rarement,  des  matelots  de  condition 
libre  soumis  à  la  férule,  comme  le  citoyen  romain  au  ceps 
de  vigne  du  centurion  (I.  7,  Dig.  XL VIII,  19). 

i06.  —  Très  probablement  les  passagers  se  trouvaient 
eux  aussi  soumis  à  la  discipline  du  bord  et  le  magisler 
pouvait  prendre  à  l'égard  de  leurs  personnes  telles  mesures 
qu'il  aurait  jugées  convenables  pour  la  sécurité  de  la  naviga- 
tion ou  la  police  du  bord. 

107.  —  Le  pouvoir  disciplinaire  du  magisfer  s'étendait 
non  seulement  sur  les  personnes  mais  encore  sur  les  choses. 
C'est  ainsi  qu'il  était  tenu  de  donner  des  soins  tout  particu- 
liers à  y  arrimage  de  la  cargaison  à  l'intérieur  de  son  navire: 
(salviim  fore  recipit).  Il  était,  en  effet,  responsable  des  ava- 
ries qui  pouvaient  atteindre  les  marchandises  chargées  par 
suite  du  vice  de  leur  installation  (damnum)  (V.  1.  5,  §  1, 
Dig.  IV,  9.) 

Aucun  règlement  ne  parait  avoir  existé  à  Rome  en  matière 
d'arrimage.  Le  magister  était  donc  parfaitement  libre  de  dis* 
poser  les  marchandises  à  son  bord  de  la  façon  qui  lui  parais- 
sait la  plus  favorable  non  seulement  pour  la  conservation  de  la 
cargaison  mais  encore  pour  la  sécurité  du  navire  lui-même, 
car  l'on  sait  l'influence  que  peut  avoir  Tarrimage  sur  la 
stabilité  d'un  vaisseau  et  ses  qualités  nautiques. 
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108.  —  li  est  iutéressant  de  constater  que  les  législations 
modernes  ont  comblé  celte  lacune. 

Dans  notre  Droit  maritime  actuel,  les  conditions  de  la 
navigation  s'étant  très  profondément  modifiées' sous  l'influence 
de  la  célérité  exigée  par  le  commerce,  et  les  dimensions 
considérables  données  aux  navires  marchands,  les  avaries  par 
vice  d'arrimage  sont  devenues  fréquentes  en  même  temps 
que  la  responsabilité  du  capitaine  s'est  trouvée  aggravée. 
Des  usages  particuliers  s'établirent,  en  matière  d'arrimage, 
dans  nos  ports  principaux,  mais  leur  diversité  même  devint 
une  nouvelle  source  de  contestations.  Dans  tel  port  l'usage 
autorisait,  par  exemple,  l'arrimage  des  barriques  sur  quatre 
ou  cinq  plans;  dans  tel  autre  cet  arrimage  constituait  une 
faute,  rendant  le  capitaine  responsable  des  avaries  survenues. 
C'est  dans  ces  conditions  que  la  Chambre  de  commerce  de 
Dunkerque  exprima  le  vœu  que  Tarrimage  fit  l'objet  d'une 
réglementation  uniforme.  Les  Chambres  de  commerce  des 
principaux  centres  maritimes  invitées  à  se  prononcer  sur 
l'utilité  que  pourrait  présenter  la  mesure  proposée  ont  émis 
un  avis  favorable,  à  la  presque  unanimité.  Elles  faisaient 
remarquer  notamment  «  qu'en  l'absence  de  règles  fixes 
»  pouvant  servir  de  base  aux  appréciations  des  experts  désL- 
»  gnés  par  les  tribunaux  pour  procéder  aux  constatations  de 
»  l'arrivée,  rien  ne  garantit  qu'un  chargement  effectué  dans 
»  des  conditions  parfaitement  régulières  au  point  de  vue  des 
»  coutumes  en  vigueur  au  lieu  d'embarquement,  ne  sera  pas 
»  critiqué  à  l'arrivée  comme  n'étant  pas  conforme  à  la  pra- 
»  tique  locale.  De  là  une  situation  très  difficile  et  un  manque 
»  de  sécurité  fâcheux  pour  le  capitaine  comme  pour  les 
»  armateurs   dont   la  responsabilité  peut   ainsi  se    trouver 
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»  engagée  en  dehors  de  toute  faute  réelle  de  leur  part  et  dans 
»  une  mesure  impossible  à  prévoir,  surtout  lorsque  la  cargai- 
»  son  doit  être  divisée  entre  plusieurs  destinataires  » . 

Une  commission  fut  alors  instituée,  par  décret  du  {8  mars 
1891,  auprès  du  département  du  commerce,  de  Tindustrie  et 
des  colonies,  et  chargée  de  dégager  des  usages  admis  dans 
nos  différents  ports,  les  éléments  d'ub  ri^lement  général  sur 
Tarrimage  Le  projet  de  règlement  dressé  par  la  commission 
fut  présentée  la  Chambre  des  Députés  le  19  octobre  1891  (1); 
le  rapport  fut  fait  par  M.  Kiottoau  le  12  mars  1892  (2). 
Après  avoir  suivi  la  filière  législative  et  étant  donné  que  le 
règlement  en  question  ne  pouvait  faire  Fobjet  d'un  simple 
décret  qu*à  la  s  lite  d*une  délégation  spéciale  donnée  au  Chef 
de  rÉtat  par  un  texte  législatif^  les  Chambres  votèrent  la  loi 
du  20  décembre  1R92,  laquelle  porte  dans  son  article  unique  : 
«  Des  décrets  détermineront  les  règles  diaprés  lesquelles  devra 
»  être  effectué  Tarrimage  à  bord  des  navires  de  commerce  ». 

C'est  en  exécution  de  cette  loi  que  fut  promulgué  le  décret 
du  1"  décembre  1893  :  «  relatif  à  la  réglementation  de  larri- 
mage  des  marchandises  à  bord  des  navires  de  commerce.  » 

L'arrimage  des  barriques  dont  nous  avons  parlé  plus  haut 
y  fait  l'objet  d'un  article  spécial.  L'article  20  décide  en  effet 
que  les  fûts  ne  devront  pas,  sous  le  pont,  être  arrimés  sous 
plus  de  : 

6  plans  pour  une  contenance  s'élevant  jusqu'à  249  litres, 
5  plans  —  _  de  250  à  399    — 

4  plans  _  _  de  400  à  699    — 

3  plans  —  —  à  700  lit.  et  au-dessus. 

(1)  Journal  Officiel  du  24  janvier  1892  (Annexes,  p.  2491,  n*  1664). 

(2)  Journal  Officiel  du  8  juin  1892  {Annexes,  p.  616,  n"  1979). 
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Ce  règlement  répond-il  bien  exactement  aux  besoins  qui 
lavaien  fait  réclamer  par  nos  Chambres  de  commerce?  A-t-il 
mis  fin  aux  controverses  et  contestations  dont  se  plaignait  le 
commerce  maritime?  Est-il  même  vraiment  utile? 

On  en  peut  douter  sérieusement.  Déjà,  à  la  séance  du 
Sénat  du  24  novembre  1892,  M.  de  Verninac,  rapporteur, 
reconnaissait  qu'il  était  <'  bien  difficile  de  faire  unerègleraen- 
»  tation  également  applicable  à  de  simples  barques  de  cabo- 
»  tage  et  aux  paquebots  transatlantiques,  une  réglementation 
»  également  applicable  à  toutes  les  marchandises  de  quelque 
»  nature  qu'elles  puissent  être  ». 

En  outre,  et  c'est  un  argument  qui  a  été  déjà  présenté  par 
M,  E.  Leuoël,  président  de  la  commission,  ce  règlement  ne 
peut  avoir  de  valeur  qu'en  France.  Or,  les  questions  d'arri- 
mage sont  surtout  importantes  dans  les  expéditions  lointaines. 
Le  capitaine  français  sera-t-il  couvert  par  l'application  d'un 
règlement  sans  force  légale  hors  de  chez  nous? 

En  réalité,  la  réglementation  que  nous  venons  d'examiner 
ne  paraît  avoir  d'utilité  qu'à  deux  points  de  vue.  Tout  d'abord 
l'arrimage  intéresse  incontestablement  la  sécurité  du  navire, 
et  cette  sécurité  assure  par  cela  même  celle  des  personnes 
qui  se  trouvent  à  bord;  la  sécurité  du  navire  dépend,  en 
effet,  le  plu?  souvent,  de  la  nature  de  l'arrimage.  En  second 
lieu,  dans  le  système  actuel,  les  responsabilités  sont  dépla- 
cées et  ce  sera  au  propriétaire  des  marchandises  de  faire  la 
preuve  de  la  faute  du  capitaine  si  des  avaries  surviennent 
aux  marchandises  réglementairement  arrimées. 

Était-il  donc  vraiment  indispensable  d'entrer  dans  la  voie 
de  cette  préoccupation  législative,  ne  valait-il  pas  mieux 
laisser  les  choses  en  l'élat?  Les  Romains  qui  ont  laissé  le 
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magisler  enlièrement  libre  d'arrimer  sa  cargaison  à  sa  conve- 
nance, nous  paraissent  être  restés,  avec  raison,  plas  fidèles 
au  principe  de  la  liberté  individuelle,  et  avoir  échappé  à 
Tabus  de  réglementation  dans  lequel  nous  sommes  tombés, 
La  liberté  la  plus  entière  doit,  en  principe,  présider  aux 
rapports  juridiques  contractuels  qui  s'établissent  entre  les 
citoyens,  et  chacun  doit  trouver  dans  les  préceptes  généraux 
du  Droit  la  ligne  de  conduite  qu'il  a  à  tenir,  ainsi  que  la 
limitcde  la  responsabilité  qu'il  encourt.  Toute  réglemen- 
tation parliculière  nous  paraît  pour  le  moins  contraire  à  la 
base  même  d'une  bonne  législation  quand  elle  ne  va  pas 
jusqu'à  fausser  un  principe  juridique  fondamental.  Nous 
préférons  donc  infiniment  la  latitude  absolue  laissée  par  le 
législateur  romain  au  magister  navisy  aux  obligations  régle- 
mentaires imposées  chez  nous  au  capitaine. 

109.  —  Le  magister  était  en  outre  soumis  à  un  certain 
nombre  de  mesures  que  l'on  pourrait  qualifier  de  police,  dans 
l'intérêt  de  la  sûreté  de  la  navigation  elle-même,  du  territoire 
ou  des  approvisonnements  de  la  capitale.  C'est  ainsi  que  nous 
avons  déjà  vu  (n^  50j  que  la  navigation  était  interdite 
pendant  la  mauvaise  saison.  Mais  la  violation  de  cette  pres- 
cription réglementaire  ne  paraît  avoir  jamais  entraîné  que  la 
responsabilité  contractuelle  du  magister  et  non  point  des 
peines  délictuelles.  C'est  dans  ces  prescriptions  que  se  trouve 
très  certainement  l'origine  des  congés,  passeports  et  lettres  de 
chargement  dont  l'usage  est  devenu  général  dans  le  commerce 
maritime,  ainsi  que  de  la  visite  du  navire, 

tiO.  —  Une  constitution  desempereurs  Honorius  et  Théodose 
(Const   unique  au  Code  XII,  44,  de  litorum  et  itinerum  eus- 
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todta)  crée  pour  le  magister  Tobligation  de  déclarer  avant  son 
départ  le  lieu  Je  sa  destination. 

111.  —  Le  magister  sait  également  que  son  navire  appar- 
tient avant  tout  à  TÉlat  et  qu*il  ne  pourra  entreprendre  aucun 
voyage  pour  des  intérêts  particuliers  tant  qu'il  pourra 
être  requis  pour  des  transports  publics  (Const.  1  et  2,  Cod. 
XI,  4,  de  7tavibus  non  excusandis).  C'est  ainsi  notamment 
que  les  navires  appartenant  h.  des  particuliers  et  jaugeant 
2.000  boisseaux  étaient  soumis  aux  réquisitions  pour  le 
service  public,  quel  que  fut  le  rang  ou  la  qualité  de  leurs  pro- 
priétaires. (V.  1.  4,  Dig.,  XLIX,  18.) 

C'est  ce  que  nous  apprend  aussi  la  loi  1,  §  18  (Dig.,  XIV,  I). 
(V.  également  les  Const.  10,  Cod.  I,  2,  et  2,  Cod.  XI,  3.) 

112.  —  La  Constitution  3  du  livre  VII,  titre  16,  du  Code 
Théodosien,  nous  apprend  que  des  officiers  spéciaux  étaient 
préposés  à  la  surveillance  du  commerce  maritime  et  devaient 
spécialement  empêcher  l'embarquement  ou  le  départ  des 
marchandises  dont  le  commerce  était  interdit  avec  les  bar- 
bares. Ces  officiers  portaient  différents  noms.  Il  y  avait  d'abord 
les  comités  commerciorum  qui  avaient  pour  mission  d'empê- 
cher tout  commerce  avec  les  barbares  au-delà  du  port  de 
destination  déclaré  par  le  magister.  Ils  empêchaient  aussi 
l'achat  des  marchandises  prohibées.  Il  y  avait  plusieurs  comités 
commerciorum  dans  l'empire  d'Orient,  mais  il  n'y  en  avait 
qu'un  seul  dans  l'empire  d'Occident;  il  portait  le  titre  de 
c  comes  commerciorum  per  Illyricum  ».  Puis  venaient  les 
citriosi,  c'étaient  des  officiers  également  chargés  d'empêcher 
l'exportation  aux  peuples  barbares  desmarchandises  prohibées; 
ils  occupaient  des  postes  différents,  €  per  littora  et  portus,  per 
varias  regiones.  »   Les  curiosi  portaient   des  titres  divers. 
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correspondant  peul-ètre  à  des  grades  distincts  ;  il  y  avait  les 
magisterianiy  les  palatini  (V.  Constitution  10,  Code  Théodo- 
sien.  VI,  tit.  29),  ies  protectores  et  les  dvcis  limitis  ofjiciales, 

113.  —  Le  magister  était  dans  Tobligation  absolue,  avant 
de  lever  l'ancre  et  de  mettre  à  la  voile,  d'aller  faire  une  décla- 
ration auprès  de  ces  officiers,  et  d'indiquer  la  nature  de  sa 
cargaison  ainsi  que  les  ports  auxquels  il  devait  toucher.  Le 
texte  ajoute  :  «  neque  ante  e  portu  sive  littore  dimittebantur  ». 

114.  —  Il  résulte  donc  de  tous  ces  textes,  ainsi  que  des 
constitutions  8  et  26  du  livre  XIII,  tit.  5,  du  Code  Théodosien, 
que  le  magister,  au  moment  de  son  départ,  était  soumis  à 
certaines  déclarations  relatives,  non  seulement  à  la  nature  du 
chargement  qu'il  avait  à  bord,  mais  encore  au  lieu  de  desti- 
nation de  son  navire.  II  en  résulte  encore  qu'il  était  soumis 
à  une  véritable  visite  pour  justifier  de  la  sincérité  de  sa 
déclaration,  et  du  bon  état  du  navire  lui-même. 

If 5.  —  En  cas  de  naufrage,  le  magister  était  dans  l'obli- 
gation de  faire  un  rapport  verbal,  d'abord  dans  le  lieu  le  plus 
proche  du  théâtre  de  l'événement,  puis  d'adresser  le  même 
rapport  par  écrit  (relatio)  c  adsublimam  prwfecturam  ».  C'est 
ce  que  nous  apprennent  les  constitutions  1,  2  et  3  du  livre 
XIII,  titre  9,  du  Code  Théodosien,  et  la  constitution  2  (Code, 
de  naufragiis  XI,  6).  Les  mêmes  textes  nous  apprennent  que 
la  déclaration  verbale  était  faite  par  le  magister  au  juge  de  la 
province,  qui  en  contrôlait  la  sincérité  par  Taudition  de 
l'équipage  ou  de  témoins.  La  constitution  3  (au  même  titre 
de  naufragiis)  permet  même  de  croire  que  l'équipage  pouvait 
être  soumis  à  la  torture,  le  mot  quéestione  qu'emploie  le  texte 
ayant  couramment  le  sens  à'imtruction  criminelle.  Le  qaême 
texte  emploie  également  le  mot  inquisitio  qui  nous  parait 


Digitized  by 


Google 


^  111  -- 

aussi  clair  que  possible  et  vient  corroborer  cette  opinion. 
Dans  tous  les  cas,  que  ce  fut  par  sinople  enquête  ou  tortiire, 
le  magistrat  instructeur  avait  pour  mission  de  s'attacher 
spécialement  au  magister  navis. 

i  16.  —  La  conséquence  de  la  déclaration  du  magister  sera 
de  faire  courir  un  délai  de  deux  ans  (biennium)  pendant  lequel 
les  chargeurs  ou  les  tiers  pourront  agir  contre  le  magister.  Ce 
délai  expiré,  toute  réclamation  contre  le  magister  est  légale- 
ment éteinte  ;  la  perte  des  marchandises  disparues  dans  le 
naufrage,  et  celle  du  navire  lui-même^  seront  réputées  avoir 
été  occasionnées  par  cas  fortuit  ou  par  force  majeure.  (V. 
const.  5,  Cod.  XI,  5,  de  naufragiis.)  D*un  autre  côté  il  est 
certain  que  ce  délai  de  deux  ans  était  également  imparti  au 
magistrat  pour  remplir  les  formalités  requises.  C'est  du  moins 
l'opinion  de  Bariole  rapportée  par  Godefroy  (T.  V.  p.  124)  : 
f  causa  débet  intra  biennium  terminari,  alias  navicularius 
absolvittir  >  et  Godefroy  est  du  même  avis  lorsque,  interprétant 
ce  mot  biennium,  il  écrit  :  «  intra  quod  tempus  naufragii 
causœ  experiantur  (T.  V,  p.  125).  Ce  délai  de  deux  ans 
écoulé  le  magister  est  absous  et  c'est  le  juge  qui  devient  res- 
ponsable. (V.  Bartole,  ï.  VIII,  p.  30,  au  verso  sous  cette  loi  5.) 

C'est  évidemment  dans  ces  textes  que  se  trouve  Torigine 
de  Tart  2i6  de  notre  Code  de  commerce  qui  impose  au  capi- 
taine naufragé  le  devoir  de  faire  un  rapport  au  juge  du  lieu 
où  il  aborde,  et  probablement  aussi  celles  de  nos  articles  435 
et  436  relatifs  au  délai  après  lequel  les  actions  nées  de 
Tabordage  ou  résultant  d'avaries  sont  prescrites. 

Ajoutons  qu'avant  de  débarquer  sa  cargaison,  le  magister 
devait  passer  à  la  douane,  et  obtenir,  pour  ainsi  dire,  la  libre 
pratique. 
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U7.  —  Nous  savons  déjà  que  le  magister  ne  pouvait 
prendre  à  son  bord  certaines  marchandises,  en  effet,  plusieurs 
constitutions  impériales  prohibaient  d*une  façon  permanente 
l'exportation,  à  destination  des  pays  occupés  par  les  barbares, 
de  toTy  du  se/,  du  vin,  de  Chuile,  des  conserves  (que  Ton 
désigne  dans  les  textes  sous  le  nom  de  liguamina)  (V.  com- 
mentaire du  code  Théodosien  VU,  titre  16,  3;  T.  I,  p.  400), 
du  fer,  des  pierres  à  aiguiser,  des  cuirasses,  des  arcs,  des 
boucliers,  etc.,  etc.  (V.  constit.  1  et  2,  Cod.  FV,  41,  et 
const.  2,  Cod.  IV,  63.) 

Nous  verrons  plus  loin  (n©  123)  que  le  magister  navis  qui 
aurait  été  surpris  en  flagrant  délit  de  fraude  était  dans  cer- 
tains cas,  passible  de  peines  extrêmement  sévères.  La  loi  11 
(Dig.  XXXIX,  4)  nous  apprend  que  parfois  c'était  tout  sim- 
plement la  peine  de  mort  qui  se  trouvait  applicable  au 
délinquant.  En  outre,  les  marchandises  prohibées  étaient 
confisquées  mais  le  navire  était  restitué  à  Tarmateur  lorsque  ce 
dernier  était  resté  complètement  étranger  à  la  fraude.  (V.  aussi 
la  constit.  2,  §  1,  Cod.  IV,  41),  qui  indique  que,  outre  la  peine 
capitale,  les  biens  du  délinquant  étaient  confisqués.  (V.  aussi 
Montesquieu,  Esprit  des  Lois,  livre  XXI,  chapitre  15.)  De  nos 
jours  la  loi  fiscale  est  plus  sévère  et  prononce,  même  dans  ce 
cas,  la  saisie  du  navire  lui-même,  les  moyens  de  transport  étant 
toujours  confisqués  avec  les  marchandises  frauduleuses.  Heu- 
reusement, que  l'article  13  de  la  loi  du  21  juin  1873  permet 
au  transporteur  de  s'exonérer  de  cette  responsabilité  lorsque 
«  par  une  désignation  exacte  et  régulière  de  leurs  commettants, 
«  ils  mettront  l'administration  des  contributions  indirectes 
€  en  mesure  d'exercer  des  poursuites  contre  les  véritables 
<  auteurs  de  la  fraude  ». 
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il8.  '^  Les  prohitions  édictées  par  les  empereurs  au  sujet 
de  l'exportation  de  ces  denrées,  ou  de  ce  matériel^  reposaient 
sur  des  considérations  économiques  ou  militaires  ;  d'une  part 
on  ne  voulait  pas  armer  les  barbares^  et  d'un  autre  côté  on  a 
longtemps  considéré  que  Texportation  de  Tor  appauvrissait 
un  pays.  Cette  dernière  erreur  économique  a  été  partagée, 
d'ailleurs,  au  Moyen-Age  par  la  plupart  des  états  européens, 
et  en  France  même  des  lois  prohibitives  sont  souvent  inter- 
venues pour  défendre  l'exportation  de  Tor  en  dehors  du 
royaume. 

119.  —  Sous  le  Bas-Empire  les  prohibitions  douanières 
furent  étendues  à  d'autres  marchandises.  L'on  sait  notam- 
ment que  l'importation  des  étoffes  teintes  en  pourpre  et  de  la 
soie  était  interdite  aux  simples  particuliers.  Cette  prohibition, 
il  importe  de  le  remarquer,  est  la  seule  que  l'on  renco)itre  en 
matière  d* importation.  Elle  s'expliquait  par  ce  fait  que  le 
port  de  la  pourpre  était  considéré  comme  un  insigne  de  la 
puissance  impériale .  L'on  sait  (constit.  1,  God.  IV,  40)  que 
la  confiscation  et  la  peine  capitale  étaient  édictées  contre  les 
imprudents  qui  se  seraient  permis  de  vendre  des  vêtements 
de  cette  nature.  Le  commerce  deces  marchandises  impériales 
était  réservé  au  Cornes  commerciorum  (constit.  2,  God.  eod. 
tit.). 

120.  —  Le  magister  navis  était  encore  soumis,  comme  de 
nos  jours,  à  des  lois  douanières  fort  sévères  et  rigoureuse- 
ment appliquées.  Personne  n'ignore  que  l'impôt  douanier 
portait  à*  Rome  un  nom  particulier,  c'était  le  Portorium,  Le 
plus  souvent  le  recouvrement  en  était  confié  à  des  sociétés 
de  Portitores.  Le  Portorium  ou  droit  d'entrée  était  de  2  1/2 
jMXur  cent  de  la  valeur,  pour  les  objets  ordinaires;  pour  les 
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objets  de  luxe,  cette  taxe  montait  jusqu'à  42  pour  cent  et 
même  25  pour  cent.  (Duruy,  Hist.  des  Romains j  t.  IV,  p.  H 
et  t2.)  Cet  impôt  était  perçu  le  long  de  la  frontière  de  terre 
et  de  mer  sur  toute  denrée  qui  entrait  ou  sortait.  En  outre, 
chaque  province  ou  groupe  de  provinces  avait  sa  ligne  de 
douanes.  Une  denrée,  suivant  le  lieu  de  sa  destination,  pou- 
vait donc  payer  plusieurs  fois  le  Portorium.  Cet  impôt  qui 
devait  être  ruineux  pour  le  commerce,  mais  très  profitable  au 
fisc,  existait  encore,  dans  les  même  conditions^  en  France  au 
siècle  dernier.  Le  citoyen  décédé  qui  pour  aller  chercher  sa 
dernière  demeure  traversait  un  bureau  de  douane,  devait  le 
Portorium  (1.  37.  Dig.  XI,  7).  Par  conséquent,  bien  que 
le  magister  acquittât,  en  principe,  Timpôt  au  lieu  de  desti- 
nation, il  pouvait  être  amené  par  les  nécessités  de  son  iti- 
néraire à  le  payer  en  divers  autres  endroits. 

121.  —  Suivant  les  indications  fournies  par  les  textes,  la 
fraude  pouvait  se  présenter  sous  deux  types  bien  distincts  : 

lo  Ou  bien  le  magisler  était  surpris  essayant  de  déclarer 
comme  exemptes  d'impôts,  des  marchandises  qui  y  étaient 
soumises  en  réalité; 

2o  Ou  bien  le  magister  essayait  d'enlever  les  marchandises 
sans  déclaration,  ou  de  les  faire  passer  avec  des  marchandises 
moins  chèrement  imposées. 

Dans  les  deux  cas  la  marchandise  était  saisie  et  la  propriété 
en  était  transférée  à  la  Société  de  Publicains,  ou  au  Fisc, 
suivant  que,  dans  la  province  où  la  fraude  était  découverte, 
l'impôt  était  en  ferme  ou  en  régie.  (V.  Cujas,  comment,  iu 
Cod.  Just.  IV,  61;  T.  IX,  p.  398.) 

122.  —  Pour  assurer  la  stricte  application  de  la  loi  fiscale, 
les  Portitores  avaient  le  droit,  et  même  paralt-il,  le  devoir 
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d'ouvrir  tous  les  ballots  de  la  cargaison  et  de  fouiller  les 
voyageurs,  même  les  femmes,  à  Texception  toutefois  des 
matrones.  Selon  M.  Duruy  (Hist.  des  Romains,  t.  V, 
p.  508),  «  les  douaniers  étaient  alors  maudits  comme  ils  le 
sont  encore  »;  «  Nous  leur  en  voulons^  dit  Plutarque 
{de  Curiositatey  ^i),  de  fouiller  dans  nos  bagages  pour  que 
nous  n*y  cachions  pas  des  marchandises,  et  pourtant  la  loi 
le  prescrit;  s'ils  ne  le  faisaient  pas,  ils  auraient  à  s'en 
repentir.  »> 

123.  —  Les  fraudes  constituaient  tantôt  de  simples  contra- 
ventions à  la  loi  douanière  (lex  Censoria)  tantôt  des  crimes 
contre  la  sûreté  de  l'État. 

Nous  savons  déjà  (n"  H9)  que  l'importation  de  la  pourpre 
était  punie  de  la  peine  capitale  et  de  la  confiscation  des  biens 
du  délinquant.  Les  mêmes  peines  étaient  applicables  au 
magister  navis  qui  aurait  été  surpris  faisant  de  la  contrebande 
d'objets  de  guerre.  Ces  fraudes  étaient  donc  réprimées,  soit 
comme  un  crime  de  lèse-majesté,  soit  comme  un  crime  de 
nature  à  porter  atteinte  à  la  sûreté  de  l'État. 

12i.  —  Quant  aux  autres  contraventions  douanières  dont 
le  magister  navis  aurait  pu  se  rendre  coupable,  telles  que 
l'exportation  à  destination  des  pays  occupés  par  les  barbares, 
de  marchandises  prohibées,  mais  non  considérées  comme 
contrebande  de  guerre,  ou  bien  l'importation  ou  expor- 
tation  sans  déclaration  de  marchandises  souipises  à  des 
droits,  l'on  ignore  encore  de  quelles  peines  la  loi  fiscale  les 
frappait. 

125.  —  Le  magister  navis  avait  encore  pour  obligation  stricte 
de  ne  pas  entrer  dans  une  rivière  sans  avoir  de  pilote  à  son 
bord  (1.  13,  §  2,  Dig.  XIX,  2).  Il  est  probable,  dit  à  ce  sujet 
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M.  Pardessus  (T,  I,  p.  79  et  110»  noie  3),  que  rinstitution 
des  pilotes  locaux  destinés  à  guider  les  navigateurs  à  Teatrée 
dés  fleuves  et  sur  les  côtes  dangereuses  existait  déjà.  Si  donc 
le  magisler  venait  à  perdre  son  navire  par  suite  de  Timpru- 
dence  qu'il  aurait  commise  en  ne  prenant  pas  de  pilote, 
lorsque  c'était  nécessaire,  il  était  responsable  de  la  perte  du 
chargement  et  devait  indemniser  les  chargeurs.  Cependant, 
ai  Cette  imprudence  du  magister  avait  été  provoquée  par  le 
chargeur  lui-même,  ce  dernier  serait  resté  sans  recours  contre 
le  capitaine  pour  se  faire  rembourser  la  valeur  de  ses 
marchandises.  Dans  tous  les  cas,  cette  infraction  aux  règle- 
ments ne  parait  pas  être  tombée  sous  le  coup  de  la  loi  pénale. 

126.  -**  Suivant  certains  textes,  le  magisler  aurait  été 
soumis  en  outre  à  une  obligation  toute  particulière,  celle  de 
ne  pas  dérouter.  (V.  Robert  Recep.  Sent  enlise,  Cap.  IX)  > 
(Cujas,  Observationes,  liv.U,  tit.  H),(T.III,  p.  33),(Cod.Theod. 
liv.  XIII,  tit.  5,  const.  8).  A  la  vérité  cette  obligation  ne 
nous  parait  pas  s'imposer  au  magister,  de  plein  droit,  en 
Tabsence  de  stipulation  spéciale,  dans  le  cas  ordinaire  du 
contrat  de  transport  maritime.  Dans  cette  hypothèse,  et  c'est 
la  plus  fréquente,  il  nous  parait  absolument  certain  que  le 
magister  est  libre  de  prendre  son  temps,  comme  de  choisir 
sa  route  ou  d'en  changer,  les  chargeurs  s'en  remettant  volon- 
tiers à  sa  capacité  technique  et  à  sa  prudence. 

Ce  ne  sera  donc  que  dans  l'hypothèse  où  le  magister  aura 
pris  l'engagement  d'effectuer  le  transport  par  telle  route,  ou 
dans  un  temps  déterminé,  que  le  changement  d'itinéraire 
pourra  engendrer  sa  responsabilité.  Encore  faudrait-il, 
même  dans  ce  cas,  que  }e  déroutement  fut  volontaire,  car 
«'il  était  forcé,  c'est-à-dire  provoqué  par  la  juste  crainte  d'un 
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naufragpe,  de  Teanemi,  des  pirates,  ou  par  la  néceHslté  de 
réparer  des  avaries  urgentes,  le  magister  serait  couvert  par 
la  force  majeure. 

L'obligation  de  ne  pas  dérouler  sera  prise,  le  plus 
souvent,  dans  Thypothèse  du  nauticum  fœnus^  le  prêteur 
pouvant  exiger  comme  condition  de  son  prêt  que  W  navire 
suive  un  itinéraire  fixé  d  avance,  ou  accomplisse  son  voyage 
dans  un  délai  déterminé;  c'est  même  l'exemple  donné  par  le 
Digeste  (l.  122,  §  i,  Dig.  XLV,  t).  Mais,  nous  le  répétons, 
il  nous  parait  que  l'obligation  de  ne  pas  dérouter  est  une 
stipulation  exceptionnelle,  qui  ne  parait  pas  contenue  dans 
les  règles  générales  du  contrat  de  transport. 

127.  —  11  ne  nous  reste  plus,  pour  en  terminer  avec  le 
magister^  qu'à  rechercher  quelles  sont  les  actions  que  les 
tiers  peuvent  avoir  à  mettre  en  mouvement  contre  lui  à  l'effet 
d'obtenir  soit  Texécution  du  contrat  de  transport  ou  de 
toute  autre  obligation  par  lui  contractée,  soit  pour  arriver  à 
se  faire  indemniser  du  préjudice  que  sa  faute  aurait  pu  leur 
occasionner. 

Ces  actions,  nous  les  avons  déjà  rencontrées  pour  la  plupart 
au  cours  des  explications  qui  précèdent,  mais  il  convient  de 
les  grouper  en  cet  endroit  de  notre  étude  pour  en  dresser  une 
sorte  de  tableau  d'ensemble. 

Le  contrat  de  transport  maritime  mettant,  en  principe,  à 
la  charge  du  vector  une  seule  obligation,  celle  de  payer  le 
fret,  et  un  seul  droit,  celui  de  réclamer  ses  marchandises  à 
l'état  sain,  au  port  de  débarquement,  les  actions  que  les 
chargeurs  peuvent  exercer  contre  le  capitaine  ne  peuvent  donc 
avoir  pour  objet  que  l'exécution  par  le  magister  de  ses  obli- 
gations de  transporteur  ou  la   répétition  du    fret  indûment 
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payé.  En  «lehors  de  ces  aclions  se  rattachant  directement  au 
contrat  de  transport,  le  chargeur  aura  à  sa  disposition  toutes 
les  actions  du  droit  commun. 

Nous  avons  déjà  vu  (n*  48)  que  lorsque,  par  une  faute 
imputable  eux  magisler,  les  marchandises  ont  péri  ou  ont  subi 
en  cours  de  route  une  avarie  qui  les  dégrade  au  point  de  leur 
enlever  la  majeure  partie  de  leur  valeur,  le  magister  est  sans 
action  pour  réclamer  le  fret  stipulé.  S'il  avait  néanmoins 
Taudace  d'en  poursuivre  le  recouvrement  le  chargeur  se 
défendrait  en  soulevant  l'exception  de  dol.  Le  contrat  de 
transport  maritime  est,  en  effet,  au  plus  haut  chef,  un  contrat 
de  bonne  foi  et  chacune  des  parties  contractantes  peut  se 
défendre  contre  les  actes  abusifs  ou  quasi  délictueux  et  contre 
l'inexécution  qui  proviennent  du  fait  de  l'autre  partie,  au 
moyen  de  cette  exception  qui  sanctionne  les  contrats  de  cette 
nature.  En  principe,  toute  défense  tirée  de  l'équité  peut  revêtir 
la  forme  de  Vexceptio  doli  malt  (l.  12,  Dig.,  XLIV,  4)  Mais 
nous  n'avons  pas  à  nous  étendre  sur  ce  point. 

128.  —  Il  ne  suffit  pas  de  permettre  au  chargeur  de  ne 
point  payer  la  merc^s;  il  se  peut  qu'il  l'ait  payée  d'avance,  il 
faut  dès  lors  lui  donner  les  moyens  de  la  répéter.  Nous 
avons  déjà  vu  {n?  48)  que  même  dans  l'hypothèse  où  le  fret 
avait  été  payé  d'avance,  le  chargeur  avait  le  droit,  lorsque 
ses  marchandises  ne  parvenaient  pas  à  l'état  sain,  à  destina- 
lion,  par  suite  de  la  faute  du  magister,  de  se  faire  rem- 
bourser tout  ou  partie  de  ce  qu'il  avait  ainsi  payé  indûment. 
C'est  par  la  condictio  indebiti  que  le  chargeur  pouvait  atteindre 
ce  résultat,  comme  toute  personne  qui  a  payé  par  erreur 
ce  qu'elle  ne  devait  pas.  «  h  quoque  qui  non  debitum  accepit 
ji  ab  co  qui  per  errorem  solvit,  re  obligatur,  datur  que  agenli 
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»  contra    eum    pr opter    repetitionem     condictitia    actio    >. 
(Insl.  m,  lit.  XIV,  §  i.  —  V.  Accarias,  II,  n»  659.) 

Trois  conditions  s'imposent  au  vector  pour  pouvoir  mettre 
en  mouvement  la  condictio  indebiti.  Il  faut,  tout  d'abord,  qu'il 
ait  payé  indûment  la  merces,  qu'il  y  ait  indebitum.  Sans 
vouloir  entrer  ici  dans  la  définition  scientifique  du  debitum  et 
de  Yindebilum,  il  nous  suffit  de  constater  qu'il  y  a  indebitum 
lorsqu'une  obligation  étant  contractée  sub  conditione  et  le 
paiement  étant  fait  pendente  conditione^  la  condition  ne  se 
réalise  pas  ou  ne  peut  plus  se  réaliser  (1.  16,  pr.  et  1.  i8, 
Dig.,  XII,  6).  C'est  bien  le  cas  du  paiement  fait  d'une  façon 
anticipée,  par  le  chargeur  au  magister;  il  est  consenti 
sous  la  condition  que  la  cargaison  arrivera  à  bon  port.  Si  la 
marchandise  périt  pendant  la  traversée,  la  condition  ne  s'est 
point  réalisée.  —  Il  faut,  en  second  lieu,  que  le  chargeur  ait 
payé  par  erreur,  c'est-à-dire  qu'il  ait  ignoré  l'acte  dolosif  du 
capitaine  et  qu'il  ait  ignoré  les  chances  de  perte  que  cou- 
raient ses  marchant  lises.  —  Il  faut  enfin  «  que  le  paiement 
1  n'ait  point  été  fait  en  vertu  d'une  de  ces  causes  exception- 
»  nelles  qui  entraînent  condamnation  au  double  toutes  les  fois 
»  que  le  défendeur  qui  a  succombé  a  nié  la  dette,  »  Mais  évi- 
demment cette  condition  ne  se  présentera  jamais  dans  l'hypo- 
thèse du  chargeur  qui  paye  d'avance  le  fret. 

Ces  conditions,  une  fois  remplies,  le  chargeur  obtiendra  le 
remboursement  de  ce  qu'il  a  indûment  payé,  mais  il  n'aura 
pas  droit  aux  intérêts,  car  Faction  esistrictijurisei  le  deman- 
deur ne  peut  pas,  dès  lors,  y  prétendre  (1.  1,  Cod.  IV,  5j. 
Quant  à  la  condamnation  elle-même,  elle  sera  plus  ou  moins 
étendue  suivant  trois  hypothèses  :  Si  le  magister  était  de 
mauvaise  foi  en  recevant  le  paiement  de  l'indu,  il  devra  rem- 
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bourser,  noa  seulement ie  capital,  mais  encore  les  accessoires. 
S'il  était  de  bonne  foi,  il  ne  devra  rembourser  que  ce  dont  il 
s*est  trouvé  enrichi.  Enfin,  si  le  m^i^i^er  a  commencé  par  être 
de  bonne  foi,  on  appliquera  distributivement  les  deux  solu- 
tions qui  précèdent. 

429.  —  Dans  tous  les  cas  où  il  s'agira  simplement  d'obli^ 
ger  le  magister  à  exécuter  les  obligations  que  le  contrat  de 
transport  lui  impose,  le  chargeur  aura  à  sa  disposition,  confor» 
mément  aux  règles  du  droit  commun,  l'action  même  de  ce 
contrat.  Or,  nous  avons  longuement  étudié  la  nature  du 
contrat  de  transport  et  nous  savons  qu'il  s'analysait  le  plus 
souvent  en  une  locatio  operis  pure  et  .simple,  (^est  donc  par 
\'actio  locaii  que  le  vector  agira,  le  cas  échéant,  contre  le 
capitaine  (n*  iS  et  s.).  Seulement  dans  toutes  les  hypo- 
thèses où  la  nature  du  contrat  intervenu  entre  le  chargeur  et 
le  magister  pourra  prêter  le  flanc  à  la  controverse,  il  sera 
prudent  pour  le  vector  de  recourir  à  l'action  prsescriptis  verbisy 
sur  laquelle  nous  croyons  n'avoir  pas  à  revenir  (n*  26)  et 
qui  sanctionne  tous  les  contrats  innommés. 

A  côté  de  V action  prœscriptis  u^rAw  tendant  à  l'exécution  de 
ce  contrat  innommé,  il  nous  parait  certain  que  le  chargeur 
avait  encore  à  sa  disposition  la  condictio  ob  rem  dati,  pour 
obtenir  la  résiliation  de  la  convention  et  la  remise  de  ses  mar* 
chandises  dans  le  cas  d'inexécution  du  transport  par  le 
magister.  En  telle  sorte  que,  même  dans  ces  sortes  de  conven- 
tions, le  chargeur  (tout  comme  le  magister  d'ailleurs),  avait 
le  choix  entre  l'exécution  forcée  de  la  convention  ou  la  rési- 
liation. (V.Accarias,  I,n«  306,  etll,n«647et652.  — V.  loi  5, 
s^§  1  et  2,  Dig.,  XIX,  5).  Cependant,  bien  que  cette  question 
soit   vivement  controversée,   nous  admettons    sans  hésiter 
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Topinion  de  M.  Aocarias  aux  termes  de  laquelle,  si  le  contrat 
a  pris  nais.^ance  par  un  fait  le  chargeur  n'a  en  principe  que 
ïw:i\QXi  prxscriptis  verbis.  C'est  seulement  lorsque  la  conven- 
tion s'est  formée  entre  le  vecior  et  le  magister  par  une  dation, 
et  c'est  le  cas  le  plus  fréquent,  (1.  25,  Dig.,  XIX,  3),que  le 
vtctor  pourra,  s'il  le  préfère,  répéter  sa  chose  parla  condictio 
ob  rem  daiij  ce  qui  assez  souvent  lui  permettra  certains 
avantages.  C'est  ainsi,  par  exemple,  que  la  répétition  de  sa 
marchandise  lui  sera  plus  profitable  que  l'exécution  du  contrat 
de  transport,  lorsque  les  marchandises  embarquées  se  trou* 
vent  avoir  acquis  une  plus  value  importante  avant  que  le 
navire  ne  mette  à  la  voile  ;  le  chargeur  réalisera,  sans 
débourser  aucun  fret,  un  bénéfice  immédiat,  tandis  qu'après 
le  transport  il  ne  peut  compter  que  sur  un  bénéfice  aléa- 
toire. 

Lorsque  le  contrat  intervenu  entre  le  vector  et  le  magister 
constituera  non  plus  une  locatio  operis  pure  et  simple»  mais 
le  contrat  spécial  de  recepium  dont  nous  nous  sommes  déjà 
entretenu  (n*  31  et  88),  ce  n'est  plus  l'action  ex  locatOy  ni 
l'action  prsescriptis  verbis  que  le  vector  devra  mettre  en  mou- 
vement. Le  pacte  dereceptum  est  assorti  d'une  action  spéciale 
créée  par  le  Préteur  et  présentant  cette  particularité  qu'elle 
entraîne  contre  le  magister  en  faute  une  condamnation  in 
duplum* 

i30.  —  Le  chargeur  avait  encore  à  sa  disposition  l'action 
oneris  aversi.  Cette  action  a  donné  lieu  à  de  nombreuses 
controverses  relativement  à  sa  nature.  Suivant  les  auteurs  de 
la  Glose,  l'action  oneris  aversi  différait  de  Taction  locati  en  ce 
qu'elle  ne  concourait  pas,  comme  cette  dernière,  avec  l'action 
furti;  dans  cette  opinion  elle  ne  pouvait  être  mise  en  mou- 
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vement  que  lorsque  c<  onus  alienum  vel  dolo  vel  culpa 
»  submergeretur  »>. 

Certains  auteurs  estiment,  de  leur  côté,  que  l'action  oneris 
aversi  était  accordée  au  chargeur  lorsque  le  contrat  intervenu 
entre  les  parties,  sans  être  une  locatio  régulière  s'en  rappro- 
chait beaucoup  cependant.  (V.  Pardessus,  Collect.  de  Lois 
Marit.,  I,  p.  1H.)  —  Suivant  une  autre  opinion  Faction 
oneris  aversi  aurait  été  créée  pour  le  cas  où  le  magister  ne 
restituait  pas  les  objets  qui  lui  avaient  été  confiés  avec  trans- 
lation de  propriété,  l'action  furti  étant  inapplicable  à  celui 
qui  dérobe  sa  propre  chose. 

Cujas  (Observât,  liv.  VII,  chap.  39)  (t.  III,  p.  191)  assimile 
purement  et  simplement  l'action  oneris  aversi  à  l'action  furli 
adversus  navtas. 

Aujourd'hui  il  est  généralement  enseigné  que  l'action 
oneris  aversi  avait  été  introduite  par  la  jurisprudence,  ou  la 
coutume,  contre  le  magister  qui  avait  détourné  des  marchan- 
dises chargées  à  son  bord  ou  qui  ayant  mélangé  des  marchan- 
dises de  même  nature,  appartenant  à  plusieurs  chargeurs, 
avait  délivré  à  l'un  d'eux  une  partie  de  celles  des  autres 
chargeurs,  (l'est  ce  que  paraît  établir  nettement  la  loi  31, 
Dig.,  XIX,  2.  Seulement  le  jurisconsulte  Alfenus  Varus 
auquel  ce  texte  est  emprunté,  déclare  que  de  son  temps 
l'action  oneris  aversi  n'avait  plus  sa  raison  d'être.  En  effet, 
à  cette  époque  cette  action  faisait  double  emploi  soit  avec 
l'action  locatif  soit  même  avec  Taction  furti^  quand  la  viola- 
tion du  contrat  de  transport  avait  constitué  un  furium 
(V.  Pellat.  Textes  choisis  des  Pandectes,  2*  édit,  1866,  p.  44; 
Lenel,  Das  Edictum  Perpetunm,  242). 

130  bis.  —  Si  maintenant  nous    envisageons,  non   plus 
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rhypothëse  d*un  contrat  consenti  par  le  magister,  mais  celle 
d'an  délit  commis  par  lui,  le  vector  avait  à  sa  disposition  pour 
se  faire  indemniser  du  préjudice  éprouvé,  soit  les  actions  du 
furtum  (1.  43,  pr.  Dig.  XL VII,  2)  soit  Faction,  de  la  loi 
Aquilia.  Par  Faction  furti  le  vector  obtenait  le  double  de  la 
valeur  de  sa  chose.  Par  Faction  de  la  loi  Aquilia  il  obtenait 
la  plus  haute  valeur  que  sa  marchandise  avait  eue  dans  les 
trente  jours  immédiatement  antérieurs  au  délit.  En  outre 
Faction  legis  Aquiliœ  est  du  nombre  de  celles  qui,  en  cas 
à'infifiaiiOy  emportent  condamnation  au  double.  (Inst.  §  7.  De 
oblig,  quas.  ex.  cont.,  III,  27)  (I.  2,  §  1  ;  et  33, §  10,  Dig.  IX,  2.) 

Cependant,  comme  les  capitaines  de  navire  de  condition 
libre,  outre  leur  mauvaise  réputation,  étaient  généralement 
insolvables,  le  système  de  protection  pourtant  si  complet, 
organisé  au  profit  du  vecior  aboutissait  le  plus  souvent  à  des 
résultats  purement  platoniques.  La  solution  n'était  pas  moins 
illusoire  quand  le  magister  était  un  esclave  ou  un  fils  de 
famille,  puisque  d'après  les  règles  du  Droit  civil,  ni  Fun  ni 
l'autre  ne  pouvait  s'obliger  valablement  :  «  Cum  setvo 
»  nulla  actio  est  »,  dit  laconiquement  la  loi  107  au  titre  de 
Regulis  Juris.  Le  pater/amilias  et  le  domimis  étaient  à  Fabri 
de  tout  recours. 

Cependant  la  loi  ne  pouvait  sanctionner  longtemps  une 
pareille  iniquité.  Le  maître  de  l'esclave  put  être  atteint  dans 
deux  circonstances.  D*abord  lorsque  l'esclave  avait  un 
pécule,  et  en  second  lieu  quand  le  dominus  avait  person- 
nellement tiré  profit  de  Fopération  de  son  esclave. 

Le  chargeur  fut  don(^  armé  de  deux  actions  adjecticesy 
Faction  de  Peculio  (cf.  1.  6  pr.  Dig.  XIV,  O  et  l'action  de  in 
rem  verso. 


Digitized  by 


Google 


Le  juge  saisi  dd  la  connaissance  de  Faction  de  Pecvlio^ 
commençait  par  rechercher  s'il  n'y  avait  pas  eu  «  in  rem  ver- 
sum  »  au  regard  du  maître.  Ce  n'est  que  si  Vin  rem  versum 
faisait  défaut^  ou  était  inférieur  au  montant  de  Tobligation» 
qu'il  examinait  si  le  pécule  ne  pouvait  pas  fournir  le  complé- 
ment de  ce  qui  était  dû.  (V.  Accarias,  II,  n**  881-882.)  L'uti- 
lité de  l'action  de  Peculio  était  d'une  extrême  importance, 
car  si  le  pécule  se  trouvait  d'abord  insuffisant  pour  faire  face 
à  une  condamnation  pour  le  tout,  le  juge  ne  prononçait 
qu'une  condamnation  partielle,  et  si,  par  la  suite,  le  pécule 
venait  à  recouvrer  un  actif,  le  créancier  pouvait  exercer  à 
nouveau  la  même  action  de  Pectdio  (1.  30,  Dig.  XV;  1). 

Quant  à  Tac  lion  de  m  rem  verso,  sans  vouloir  entrer  non 
plus  dan?  des  détails  plus  étendus  à  son  sujet,  rappelons  sim- 
plement que,  bien  qu'elle  fut  pour  ainsi  dire  contenue  dans 
l'action  de  Peculio^  le  chargeur  pouvait  avoir  intérêt  à 
l'exercer  comme  action  distincte.  Cet  intérêt  pratique  appa- 
raît à  quatre  points  de  vue. 

Tout  d'abord  il  est  évident  que  si  l'esclave  ne  possédait 
pas  de  pécule,  l'action  de  in  rem  verso  avait  seule  sa  raison 
d'être  contre  le  maître. 

En  second  lieu,  il  se  pouvait  que  l'esclave,  après  avoir 
possédé  un  pécule,  se  le  soit  vu  retiré  par  son  maître,  — 
toute  idée  de  fraude  étant  d'ailleurs  mise  de  côté,  —  c'est 
encore  l'action  de  in  rem  verso  qui  trouvera  alors  son 
application. 

En  troisième  lieu,  l'utilité  de  l'action  de  in  rem  verso 
apparaît  lorsque  l'action  de  Peculio  a  été  épuisée  par  le 
premier  occupant.  C'est  ce  qui  se  produira,  par  exemple, 
dans  le  cas  suivant  où  le  profit  retiré  par  le  maître  peut  être 
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considéré  comme  provenant  pour  le  tout  de  deux  créan- 
ciers n'ayant  cependant  aucun  intérêt  commun.  Primus  a 
prêté  de  Targent  a  Secundus  pour  acheter  certains  objets; 
Secundus  achète  ces  objets  puis  les  revend,  et  Targent 
périt  entre  les  mains  de  Tesclave  de  Tertius.  Primus  et 
Secundus  ont,  chacun  de  leur  côté,  l'action  de  Peculto;  mais 
voici  que  Primus^  exerçant  cette  action,  absorbe  la  valeur 
entière  du  pécule;  il  est  certain  que  Secundus  ne  peut  plus 
agir  par  cette  action  qui  a  été  épuisée  par  le  premier  occu- 
pant, Secundus  devra  recourir  à  Taction  de  m  rem  verso. 

Mais  l'intérêt  pratique  de  l'existence  propre  de  l'action  de 
in  rem  verso  apparaît  surtout  au  point  de  vue  de  sa  durée. 
La  loi  i,  §§  1  et  2  (Dig.  XV,  3)  nous  apprend,  en  effet,  que 
l'action  de  Peculio  ne  peut  être  exercée  que  pendant  une 
année  (une  année  utile),  tandis  que  l'action  de  in  rem  verso 
est  perpétuelle. 


Digitized  by 


Google 


Digitized  by 


Google 


CHAPITRE  IV 

L'Armateur 

(Exercitor) 


SECTION  I 


Qui  peut  être  Exereitort  (131).  —  Responsabilité  de  V Exercitor  vis  à  vis  des 
tiers  ^133)  à  raison  du  fait  du  magister  (134).  ^  Cas  où  il  y  a  plusieurs 
Exercitores  (137)  ou  plusieurs ^a^ûtW  (138).  —  Utilité  de  la  iex  prxposi- 
tionis  (139;.  -^  Cas  où  le  magister  s'est  substitué  un  submagister  (141).  — 
Quid  si  le  magister  se  sert  de  deniers  empruntés  pour  payer  un  créancier 
antérieur?  (144).  ~  Infidélité  du  magister {lA^.  —  Quid  du  fait  des  matelots  ? 
(151).  —  Action  furti  contre  l'auteur  du  vol  (153).  —  Abandon  noxal  (154). 
—  Quid  du  fait  des  passagers  ?  (157).  —  Responsabilité  dans  le  cas  d'abor- 
dage, et  action  de  la  loi  Aquilia  (160-160  bis).  — •  Responsabilité  dans  le  cas 
de  nauticum  fœnjs  (161).  —  Responsabilité  dans  le  cas  de  Jaotura  (162).  — 
La  contribution;  conditions  requises  pour  son  ouverture;  comment  elle  est 
calculée  (163-181).  —  Actions  en  matière  de  contribution  (182-187).  —  Insol- 
vabilité de  l'un  des  contribuables  (188).  -~  La  créance  contributoire  ne  grève 
point  le  patrimoine  terrestre  du  chargeur  (189). 


131.  —  Bien  que  le  mol  Exercitor  désigne,  d'une  façon 
générale,  toute  personne  à  qui  appartient  une  exploitation 
agricole,  industrielle  ou  commerciale,  c'est  principalement  à 
l'armateur  que  cette  dénomination  est  réservée.  Parfois,  dans 
les  textes  l'armateur  est  aussi  désigné  sous  le  nom  de  Nauta. 
C'est  ainsi,  par  exemple,  que  nous  Usons  dans  la  loi  4,  §  2, 
(Dig.    IV,    9),    relative   au  Recepium  :  «  nautam  accipere 


Digitized  by 


Google 


-  128- 
€  debemus  evm  gui  navem  exercet,  quamvis  nautœ  appel- 
w  lantur  omnes  gui  navis  navigandœ  causa  in  nave  sint,  sed 
«  de  exercitore  solummodo  prœtor  sentit  ».  Nous  savons  déjà 
que  ce  mot  de  nauta  désigne  très*  souvent  aussi  le  capitaine 
(n**  38)  et  qu'il  pourrait  ainsi  créer  des  confusions  avec  le 
magister,  en  même  temps  qu*avec  les  simples  matelots. 
Conformément  à  Tusage  nous  désignerons  Tarmateur  sous  le 
nom  à'exercitor. 

Veœercitor,    est  ainsi   que  nous   Tavons    vu    plus    haut 
(n*  10),  celui  qui,  soit  comme  propriétaire^  soit  comme  usu- 
fruitier, soit  comme  locataire  pour  un  temps  plus  ou  moins 
long,  jouit  d'un  navire  et  en  perçoit  les  revenus  (1.  12,  §  i, 
Dig.  VII,  1).  (V.  Cujas,  Notée,  tome  X,  p.  430,  en  ce  qui  con- 
cerne Vexercitor  per  aversionem,)    • 
»      A  l'exception  de  certaines  catégories  de  citoyens  tels  que 
les   sénateurs  et  gouverneurs    de   province  (n*   3),    toute 
personne    de  condition  libre,   sans  distinction  de  sexe,   le 
mineur  lui-même,  pouvait  être  propriétaire  de  navire  et  par 
conséquent  exerciior.  (Y.  L  4,  Cod.  lY.  2S.)Une  femme  pou- 
vait donc  être  exercitor,  même  une  femme  mariée,  si  le  navire 
faisait  partie  de  ses  paraphernaux,  et  elle  ne  pouvait  alors 
invoquer  le  bénéfice  du  sénatus-consulte  Velléien,  parce  que 
l'obligation   de   tenir  les  engagements   de  son  préposé  est 
une   obligation  principale  et  non   un   cautionnement  pour 
autrui,    or,    l'on  sait   que    :   «   in    obligationibus  pri$iêipa^ 
libus  mulier  viro  camparatur  ».  CepenAêXïi  Vin^pubère,  confor- 
mément aux  règles  ordinaires  du  Jms  Civile,  ne  pouvait  pas 
s'engager  sans  Vauetoriias  de  son  tuteur  pour  ce  qui  concer- 
nait son  navire,  c  Parvi  autem  refert  gui  exercet,  maseulus 
€  sit  an  mulier^  paterfamilias  an  filius  familims  vetservus; 
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«  pupiUus    auteni    si    navem    exerceat    exigemus    txUoris 
€  auctoritatem  »,   ainsi   s'exprime  en  effet  la  loi  i,  §  16, 
(Dig.  XIV,  1). 

132.  —  Les  lois  29  (Dig.  V,  3)  et  39,  §  1  (Dig.  XXX)  nous 
apprennent  que  le  fret  était  assimilé  aux  fruits  civils  ;  il  eji 
résulte  que  s'il  arrivait  qu'un  navire  eut  été  possédé  par  une 
personne  qui  n'eut  aucun  droit  à  cette  jouissance,  conformé- 
ment aux  règles  ordinaires  du  Droit  civil,  l'héritier,  par  exem- 
ple, ou  l'usufruitier,  devait  rendre  au  légataire  le  fret  ou  prix 
de  loyer  qu'il  avait  touché. 

S'il  arrivait  que  le  navire  eut  été  aux  mains  d'un  possesseur 
de  mauvaise  foi,  ou  occupé  par  un  voleur,  nous  lisons  dans 
la  loi  62  pr.,  au  titre  de  la  Rei  Vindicatio  (Dig.  VI,  1)  et 
dans  la  loi  55  pr.  au  titre  de  Condiclione  Indebiti  (Dig.  XII,  6), 
que  ce  possesseur  de  mauvaise  foi  devait  tenir  compte  au 
véritable  propriétaire  de  la  merces  que  ce  dernier  aurait  dû 
percevoir.  Cela  est  conforme  en  effet  aux  principes  du  Droit 
civil,  aux  termes  desquels  le  possesseur  de  mauvaise  foi  ne  fait 
pas  les  fruits  siens  (Inst.  II,  (it.  I,  §  35).  Seulement,  il  est  à 
remarquer  que  les  tiers  qui  ont  traité  avec  le  possesseur  de 
mauvaise  foi,  ne  pourront  réclamer  au  véritable  propriétaire 
ce  qu'ils  auraient  déjà  payé  pour  le  règlement  du  fret.  La 
Condiciio  mdebiti  leur  est  en  effet  refusée  dans  cette  hypo- 
thèse. Ce  qu'ils  ont  payé  reste  acquis,  non  pas  au  possesseur 
de  mauvaise  foi,  mais  au  véritable  propriétaire*. 

133.  —  Lorsque  Y exerciior  e^i^  en  même  temps,  \emagister 
de  son  navire,  aucune  difficulté  ne  saurait  se  présenter  sur 
l'étendue  de  ses  obligations  vis-à-vis  des  tiers.  Ce  qui  a  été 
dit  au  chapitre  relatif  à  la  responsabilité  du  magister  naiis 
retrouve  ici  son  application,  sa  qualité  d'armateur  ne  pouvant 
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ni  étendre  ni  restreindre  la  responsabilité  qui  lui  incombe 
sous  le  titre  de  magister. 

13i.  — La  question  de  la  responsabilité  de  Tarmateur  ne 
peut  donc  se  présenter  que  lorsque  VexercUor  a  préposé  un 
magister  à  la  direction  de  son  navire.  Vexercitor  est  alors,  on 
le  comprend  sans  peine,  responsable  du  fait  de  son 
magister,  mais  il  reste  à  savoir  dans  quelle  mesure. 

135.  —  Si  nous  en  croyons  la  loi  1  pr.,  (Dig.  XIV,  1),  il 
a  paru  équitable  au  législateur  romain  de  décider  que  Vexer- 
citor  qui  préposait  un  magister  navis  à  la  conduite  de  son 
navire  fut  tenu,  dans  la  même  mesure,  que  le  citoyen  qui  a 
placé  un  préposé  dans  une  boutique,  ou  un  esclave  à  la  tête 
d*un  commerce  terrestre  quelconque;  ce  fut  une  exception 
apportée  au  principe  de  la  non  représentation  que 
nous  étudierons  plus  tard  (n""  200  et  s.).  Ce  texte  fait 
d'ailleurs  remarquer  qu'il  est  d'autant  plus  utile  qu'il  en  soit 
ainsi,  que  la  nécessité  de  cette  sévérité  s'impose  plus 
encore,  en  matière  de  commerce  maritime,  que  lorsqu'il 
s'agit  d'un  simple  boutiquier.  L'on  comprend,  en  effet,  que 
pour  tout  commerce  terrestre  la  personne  qui  désire  traiter 
une  aftaire  avec  l'esclave  préposé  à  une  taberna,  a  grande- 
ment le  loisir  de  prendre,  non  seulement  ses  informations, 
mais  encore  ses  précautions.  Au  contraire,  dans  le  com- 
merce de  mer  les  facilités  ne  sont  plus  les  mêmes.  Ton  est  le 
plus  souvent  forcé  de  s*cn  remettre  à  la  bonne  foi  pure  et 
simple  du  magister  navis,  le  temps  faisant  généralement 
défaut  pour  prendre  des  renseignements  sur  son  compte. 
Comment  aurait-on  pu,  par  exemple,  vérifier  l'étendue  des 
pouvoirs  d'un  magister  navis  de  passage,  dont  on  ignorait 
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ordinairemeoly  non  seulement  la  condition  exacte»  mais 
même  le  port  d'attache  ? 

C'est  pourquoi  la  loi  donne  à  toute  personne  qui  a  traité 
avec  un  magistei'  navis^  soit  pour  le  transport  de  ses  marchan- 
dises, soit  pour  un  emprunt,  soit  pour  tout  autre  molif  se 
rattachant  au  commerce  maritime,  non  seulement  une  action 
directe  contre  ledit  magisler,  mais  encore  une  action  contre 
VexercUor;  en  telle  sorte  que  cette  personne  a  le  choix  ot  de 
son  adversaire  et  de  l'action  quelle  croit  devoir  mettre  en 
mouvement  (1.  1,  §  17,  Dig.,  XIV,  1). 

Mais,  en  sens  inverse,  VexercUor  n'a  pas  d'action 
directe  contre  les  personnes  qui  ont  contracté  avec  le 
magister.  C'est  ce  que  nous  apprend  le  paragraphe  18  de  la 
même  loi,  qui  ajoute  que  s'il  en  est  ainsi  c'est  que  Vexer- 
citor  n'était  pas,  vis-à-vis  de  son  préposé,  dans  la  même 
situation  que  les  tiers  et  qu'il  n'avait  même  nul  besoin  d'être 
secouru  par  le  législateur.  En  eiïct,  si  le  magister  lui  a  loué 
ses  services,  l'armateur  est  armé  contre  lui  de  l'action  ex 
locato  (remarquons  en  passant  qu'il  y  a  sans  doute  là  un  lapsus 
et  qu'Ulpien  devrait  dire  ex  conducto,  car  c'est  généralement 
une  locatio  operarum  qui  intervient  entre  le  magister  navis 
et  Vexercitor),  Si,  au  contraire,  mais  c'est  peu  vraisemblable, 
le  magister  fournit  ses  services  à  titre  gratuit,  l'armateur 
trouve  à  sa  disposition  l'action  du  mandat.  Si  le  magister  est 
un  simple  esclave  de  Vexercitor^  ce  qui  est  le  cas  le  plus 
fréquent,  ce  dernier  n'aura  pas  besoin  d'une  action  quel- 
conque pour  l'amener  à  se  repentir  de  ses  prévarications  ou 
de  sa  mauvaise  administration. 

136.  —  Il  résulte  enfin  des  dernières  lignes  de  ce  même 
paragraphe  18,  que  les  préfets  et  les  gouverneurs  des  pro- 
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vinces  pouvaient,  le  cas  échéaat,  délier  un  exercilor  des  con- 
trats passés  par  son  magister  €  propter  minislerium  annotiœ^, 
II  s*agissait  là  d'une  véritable  réquisition. 

137.  —  Dans  la  pratique  commerciale^  il  arrivait  fréquem- 
ment que  le  magisternams éi^Ài  préposé  par  plusieurs  exer- 
citoreSy  soit  qu'ils  possédassent  en  commun  le  navire,  soit 
qu'ils  fussent  associés  pour  les  opérations  maritimes.  Dans 
ce  cas,  les  tiers  voyaient  encore  leurs  droits  pleinement  sau- 
vegardés, lis  pouvaient  intenter  l'action  in  sotidum  contre 
Tun  quelconque  de  ces  préposants  (I.  1,  §  25,  Dig.  eod.  lit.). 
Gaius  nous  en  donne  la  raison  dans  la  loi  2  (Dig.  eod. 
tîtul.)  en  des  termes  que  leur  laconisme  nous  fait  un  devoir 
de  reproduire  textuellement  :  c  Ne  vi  p/ures\adversarios 
dislringatnr  qui  cum  uno  contraxeiit.  >  La  raison  en  est 
excellente. 

138.  —  En  sens  inverse,  il  pouvait  arriver  que  Vexercitor 
eut  placé  plusieurs  magislri  sur  le  même  navire;  c'est  l'hypo- 
thèse prévue  par  le  paragraphe  13  de  la  même  loi  1  (Dig.  eod. 
lit.)  :  c  Si plures  sint  magistri,  non  divisis  officiis,  'guodcumqite 
cum  uno  gesium  erit  oùligabil  exercitorem  > .  Vexercitor  est 
donc  engagé  par  le  fait  d'un  seul  de  ses  préposés,  mais  il 
faut  remarquer  que  c'est  seulement  dans  le  cas  où  il  n'a  pas 
donné  à  chacun  d'eux  une  mission  particulière  ou  un  rôle 
différent.  Si  donc  par  exemple,  il  avait  confié  à  l'un  le  soin  dé 
charger  le  navire,  et  à  l'autre  la  mission  de  percevoir  le  fret, 
Vexercitor  serait  engagé  par  les  actes  que  chacun  d'eux  aura 
accomplis  dans  l'étendue  des  pouvoirs  qui  lui  ont  été 
conférés. 

139. — Il  sera  donc  très  important  pour  le  chargeur  et 
pour  toute  personne  qui  veut  traiter  avec  l'un  quelconque  de 
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ces  magistriy  de  s'enquérir  de  Tétendue  de  son  mandat.  Pour 
plus  de  sûreté,  ils  devront  se  faire  représenter  le  texte  même 
de  la  Icx prœpositionis  en  vertu  de  laquelle  il  est  investi  de  ses 
fonctions,  ainsi  que  nous  lavons  déjà  vu  (n""  42).  Il  se  peut, 
en  effet,  et  c'est  encore  une  hypothèse  pratique,  que  rexercitor 
exige  le  concours  de  ces  deux  capitaines  pour  tous  les  actes 
d'administration  du  navire  ou  leurs  engagefaients  ;  dans  ce  cas, 
toute  personne  quia  ura  passé  une  convention  avec  Tun  d'eux 
seulement,  n'aura  aucun  recours  contre  Vexercitor  et  elle  ne 
pourra  imputer  ce  résullat  qu'à  sa  propre  négligence.  (V.  §  14, 
de  la  même  loi  i,  Dig.  eod.  tit.) 

En  résumé,  les  tiers  n'ont  d'action  contre  Vexercitor  que 
si  le  magister  navis,  avec  lequel  ils  traitent,  accomplit  un  acte 
rentrant  dans  les  limites  de  sa  préposition.  Au  surplus,  il  leur 
est  toujours  facile  d'en  connaître  exactement  l'étendue,  puis- 
qu'ils la  trouvent  dans  la  lex  prâBposiltonis,  et  qu'à  défaut 
d'existence  de  cette  pièce,  les  pouvoirs  du  magister  sont 
réglés  par  la  coutume  commerciale  (n!*  41).  La  lex  prœposi- 
tionis n'a  donc  d'utilité  que  lorsque  l'armateur  étend  ou 
restreint  ces  pouvoirs. 

M.  Pardessus  semble  croire  (T.  I,  p.  68)  que  Vexercitor 
n'était  dégagé  de  toute  responsabilité  que  si  les  tiers  avaient 
connu  ces  restrictions  ou  modifications.  Il  est  bien  certain,  en 
effet,  que  dans  ce  cas  le  chargeur,  étant  parfaitement  au  cou- 
rant, commet  une  imprudence  des  suites  de  laquelle  l'arma- 
teur ne  peut  avoir  nullement  à  répondre.  Mais  le  texte  de  la 
loi  permet  d'aller  plus  loin,  et  cesserait  méconnaître  son  esprit 
que  de  restreindre  la  non  responsabilité  de  l'armateur  au  seul 
cas  qu'envisage  M.  Pardessus.  La  règle  est  que  Vexercitor 
n'est  pas  tenu  des  faits  du  magister  lorsc^ue  ce  dernier  QxçèdQ 
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ses  pouvoirs,  sans  distinguer  si  lo  chargeur,  ou  le  tiers  qui  a 
contracté  avec  lui,  a  connu  ou  non  Tinfraction  commise  par 
le  magister  à  la  lex  prœpositionrs  dont  il  tient  ses  pouvoirs. 

140. —  Nous  avons  vu  précédemment  (n*4l)  l'étendue 
donnée  par  la  loi  elle-même  au  mandat  du  magister  navis,  en 
dehors  de  toute  lex  prœpositionis^  nous  ne  faisons  donc  que 
nous  référer  à  ce  que  nous  avons  dit  alors.  Ajoutons  seule- 
ment que  la  loi  1,  §  7,  (Dig.  XIV,  1),  indique  également  d* au- 
tres pouvoirs  généraux  qui  appartiennent  au  magister  par  le 
seul  fait  qu'il  est  préposé  à  la  conduite  d'un  navire.  Tout  ce 
que  le  magister  accomplit,  dans  la  limite  de  sa  préposition, 
engage  l'armateur;  tel  est  le  principe.  Cette  règle  reçoit-elle 
une  modiGcation  suivant  que  le  préposé  est  de  condition  libre 
ou  esclave  et,  dans  ce  dernier  cas,  suivant  qu'il  appartient  à 
Yexercitor  lui-même  ou  à  un  tiers?  Faut-il  encore  faire  des 
distinctions  suivant  que  le  capitaine  est  pubère  ou  impubère, 
prodigue  ou  interdit?  La  réponse  est  négative  dans  tous  les 
cas.  En  effet,  la  loi  1,  §  4  (eod.  tit.),  pose  en  principe  que 
ni  la  condition  du  magister  naois,  ni  son  âge,  n'exercent 
aucune  influence  sur  les  contrats  qu'il  a  pu  lier  avec  des  tiers, 
la  responsabilité  du  préposant  étant  engagée  en  première 
ligne. 

141.  —  Si  l'armateur  est  tenu,  ainsi  que  nous  venons  de 
le  voir,  des  actes  de  son  magister,  l'est-il  également  lorsque 
les  circonstances  ont  forcé  ce  dernier  à  se  substituer  on 
tiers?  Supposons  un  capitaine  tombant  malade  au  port  de 
destination  ;  il  charge  un  tiers  soit  de  consentir  l'affrètement 
du  navire  pour  le  voyage  de  retour,  d'acheter  certaines 
marchandises,  soit  même  de  contracter  un  emprunt  en  son 
lieu  et  place.  Le  paragraphe  5  de  la  même  loi  1  (eod.  tit.) 


Digrtized  by 


Google 


-  135  — 

déclare  qu'il  faut  considérer  comme  capitaine  du  navire, 
non  seulement  la  personne  qui  est  investie  de  ce  titre  par 
Vexercilor^  mais  encore  celle  que  le  magister  s'est  substituée 
et  qui  porte  le  nom  de  mbmagister.  (V.  Pardessus,  t.  I, 
p.  97.)  En  telle  sorte  que  l'armateur  sera  engagé  non  seule- 
ment par  celui  qu'il  a  directement  préposé,  mais  encore  par 
le  préposé  de  son  préposé. 

Cependant  i(  pourrait  paraître  logique,  dans  cette  hypothèse, 
d'établir  une  distinction  suivant  que  Vexercitor  a  connu  cette 
substitution  et  l'a  approuvée,  et  suivant  qu'il  l'a  ignorée  et 
n'a  pu  la  ratifier.  Il  semblerait  naturel  de  n'appliquer  la 
solution  du  paragraphe  5  sus-visé,  que  dans  la  première 
hypothèse,  c'est-à-dire  lorsque  Vexercitor  a  ratifié  la  substi- 
tution. Cependant  Ulpien,  suivant  l'opinion  de  Julien, 
applique  la  même  solution  dans  les  deux  cas,  alors  même 
que  Vexercitor  a  ignoré  la  substitution.  Au  fond,  après 
réQexion,  on  finit  par  trouver  que  ce  n'est  que  justice;  en 
effet,  le  submagister  a  agi  dans  Tintérêt  du  navire;  il  a  fait 
l'affaire  de  Vexercitor,  pourquoi  celui-ci  ne  supporterait-il 
pas  la  charge  des  obligations  dont  il  a  recueilli  toutle  profit? 
Le  magister  navisj  est  donc,  à  ce  point  de  vue,  dans  la  même 
situation  qu'un  mandataire;  il  peut  se  substituer  un  tiers,  et 
comme  le  mandataire  il  est  responsable  des  fautes  commises 
par  ce  tiers.  Tant  pis  pour  lui  s'il  a  mal  placé  sa  confiance. 
Son  erreur  constitue  une  faute  lourde  dont  il  doit  supporter 
les  conséquences.  Cette  faute  porte  d'ailleurs  un  nom  bien 
connu,  c'est  la  '*  culpa  in  eligendo  ». 

142.  —  Que  décider  dans  le  cas  où  le  magister  s'est  subs- 
titué Tilius  contrairement  à  la  défense  qui  lui  en  aurait  été 
faite  ?  C'est  la  question  que  se  pose  Ulpien  dans  ce  même 
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paragraphe  5,  en  se  demandant  si  la  solution  précédente,  du 
jurisconsulte  Julien,  peut  être  appliquée  dans  cette  hypothèse 
particulière.  IJlpien  donne  pour  réponse  que,  même  daos  le 
cas  où  Vexercitor  a  défendu  nommément  à  son  magister  de  se 
substituer  ledit  Tilius,  il  faut  aller  jusqu'à  reconnaître  la 
responsabilité  de  l'armateur.  L'éminent  jurisconsulte  base 
sa  solution  sur  l'intérêt  supérieur  de  la  navigation  c  dicendum 
<(  tamen  erit  eo  nsque  producendam  utilitatem  navigantium'i, 

143.  —  A  défaut  de  lex  prœpositionisy  nous  savons  déjà 
que  le  mandat  du  magister  se  présumait  pour  l'achat  des 
victuailles,  des  approvisionnements  du  bord,  et  des  objets  ou 
apparaux  nécessaires  au  navire,  pour  l'engagement  des 
matelots,  et  même  pour  l'emprunt  des  sommes  nécessaires  à 
l'acquit  de  ces  dépenses.  Au  contraire,  conformément  à  la 
loi  1,  §  3,  (Dig.  XIV,  1),  une  autorisation  spéciale  aurait  été 
nécessaire  au  magister  pour  acheter  et  vendre  des  marchan- 
dises. Donc,  toutes  les  obligations  que  le  magister  contractait 
pour  les  besoins  directs  du  navire  et  du  voyage,  engageaient 
Vexercitor,  parce  que  ces  actes  rentrent,  par  leur  nature 
même,  dans  le  mandat  confié' au  magister.  Cest  d'ailleurs  ce 
que  nous  apprend  le  paragraphe  7  de  cette  même  loi  1, 
(Dig.  XIV,  1),  «  Non  autem  ex  omni  causa  prmtor  dat  in 
«  exercitorem  actionem  sed  ejus  rei  nomine  cujus  ibi  prœpo- 
«  situs  fuerit,  id  est  si  in  eam  rem  «  prœpositus  sit  ut  puta 
A  si  ad  omis  vehendum  locatiim  sit  aiit  alignas  res  emerit 
«  utiles  naviganti  vel  si  qind  reficiendœ  navis  causa  contrac- 
«  tum,  vel  impensum  est,  vel  si  quid  nantie  operarum  domine 
«  pètent  ». 

Pour  ce  qui  concerne  les  emprunts  que  le  magister  vient  à 
contracter,  nous  lisons  dans  le  paragraphe  suivant  du  même 
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texte,  que  le  tiers  prêteur  aura  une  action  contre  Vexercitor 
si  Targent  a  été  employé  à  un  usage  pour  lequel  le  magister 
était  préposé.  Ce  n'est  là  qu'une  conséquence  du  nième 
principe  que  plus  haut. 

H4.  —  Une  question  que  les  jurisconsultes  romains  ont 
cru  nécessaire  de  trancher,  est  celle  de  savoir  si  le  prêteur, 
dont  les  deniers  ont  servi  au  magister  pour  payer  un  bailleur 
de  fonds  antérieur,  dont  Targcnt  avait  été  employé  à  réparer 
le  navire,  a  comme  ce  dernier  une  action  contre  Vexercitor. 
Le  paragraphe  W  de  la  même  loi  i  (Dig.  XIV,  i)  déduire,  en 
toute  équité,  que  ce  second  prêteur  jouira  comme  le  pre- 
mier, de  cette  action  directe.  La  raison  donnée  poir  ce 
texte  est  que  :  «  quasi  in  navem  crediderit  ». 

Il  peut  même  se  faire  que  le  second  prêteur  exerce  la  même 
action  que  le  précédent  bailleur  de  fonds,  ce  qui  sera  surtout, 
utile  si  le  premier  bailleur  de  fonds  a  assorti  sa  créance  .de 
sûretés  réelles.  (V.  loi  i2,  §  8,  Dig.  XX,  4.)  Il  n'aura  pour 
profiter  de  ces  s&retés  qu'à  stipuler  que  ses  deniers  serviront 
à  désintéresser  le  créancier  antérieur  et  se  faire  consentir  la 
subrogation  dans  les  sûretés  prises  par  ledit  créancier.  Nous 
nous  trouvons  là  en  présence  d'un  curieux  exemple  de  subro- 
gation légale,  de  successio  in  locKm,  comme  disaient  les 
Jurisconsultes  romains,  qui  constitue  une  exception  à  ce 
principe  que  les  sûretés  réelles  garantissant  une  créance 
s'éteignent  avec  elle  par  voie  de  conséquence,  l'acces- 
soire suivant  toujours  le  son  du  principal.  (V.  Accarias,  I, 
n*  288.) 

145.  —  Reste  à  prévoir  le  cas  d'infidélité  du  magister. 
Qu'arrivera-t-il  si  le  capitaine,  après  avoir  contracté  un 
emprunt  dans  le  but  de  faire  des  réparations  à  son  navire, 
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de  payer  ses  matelots,  ou  d'acheter  des  approvisionnemeats 
pour  les  besoins  de  sa  navigation,  détourne  cet  argent  de  sa 
destination  ?  Le  ^lijleur  de  fonds  aura-t-il  une  action  contre 
Vexercitorl  La  réponse  semble  facile  si  l'on  s'appuye  sur  le 
paragraphe  8  de  la  loi  1  (Dig.  XIV,  1),  déjà  cité  plus  haut.  Ce 
texte  déclare  :  m  S\  ad  usum  ejus  rei  in  quam  prœpositus  est, 
»  fuerit  mutuatt4S,  dandam  actionem  »  ;  ce  qui  nous  amène- 
rait à  conclure,  en  raisonnant  a  contrario,  que  le  préteur, 
dans  le  cas  où  le  magister  a  employé  les  fonds  prêtés  à  un 
usage  non  prévu,  illicite^  ou  sortant  de  ses  attributions, 
serait  sans  actiop  contre  le  préposant. 

146.  —  Heureusement  que  le  paragraphe  9  de  la  même 
loi  vient  au  secours  du  bailleur  de  fonds.  Ce  texte  nous 
apprend  que  si  le  magister  y  après  avoir  emprunté  une  somme 
d'argent  sous  prétexte  de  faire  procéder  aux  réparations  de 
son  navire,  a  employé  cet  argent  pour  son  usage  personnel, 
il  convient  de  rechercher  s'il  avait  reçu  les  fonds  sous  la  con- 
dition expresse  et  formelle  (lege)  de  les  employer  pour  les 
besoins  du  navire.  Dans  ce  cas  Yexercitor  sera  tenu  et  devra 
opérer  le  remboursement,  car  au  moment  de  l'emprunt,  en 
déclarant  solennellement  qu'il  empruntait  pour  l'exécution 
de  son  mandat,  le  magister  a  agi  dans  les  limites  de  sa  pré- 
position, et  son  infidélité  n'est  survenue  que  postérieurement. 
Les  conséquences  de  cette  infidélité  retomberont  donc  sur  son 
préposant  parce  que  le  prêteur  a  été  victime  d'une  manœuvre 
contre  laquelle  il  ne  doit  pas  rester  dépourvu  d'un  moyen  de 
sanction. 

147.  •—  Mais  si  le  bailleur  de  fonds  a  négligé,  lors  de  la  re- 
mise des  deniers,  de  faire  préciser  par  le  magister  (\xi^  l'argent 
était  réellement  destiné  au  navire  et  ne  serait  employé  qu'à 
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soD  usage,  ledit  bailleur  s'étant  contenté  de  le  supposer,  dans 
ce  cas  il  n'aura  pas  de  recours  contre  Yexercitor.  Telle  est  du 
moins  l'opinion  des  jurisconsultes  0/ilius  et  Pedim;  elle  se 
rapproche  singulièrement  de  la  théorie  de  la  «  Restriction 
mentale  »  exposée  par  Pascal  dans  sa  neuvième  lettre  à  un 
Provincial.  Cependant  si  les  jurisconsultes  romains  arrivent, 
dans  cette  hypothèse,  au  même  résultat  que  les  pères  Sanchez 
et  Escobar,  ce  n'est  point  par  les  mêmes  raisons.  A  leurs 
yeux  le  prêteur  qui  a  négligé  de  prendre  ses  informations 
auprès  du  magister,  et  de  s'assurer  par  lui-même  si  le  navire 
était  réellement  le  sujet  de  l'emprunt,  a  commis  une  négli- 
gence; qui  dit  négligence,  en  droit,  dit  faute,  et  toute  faute 
se  paye. 

148.  —  Nous  trouvons  dans  le  paragraphe  suivant  du 
même  texte  (§  10)  une  autre  hypothèse  dinfidélité  du  magis- 
ter  navis  qu'il  est  intéressant  de  signaler.  Le  capitaine  a  fait 
un  emprunt  pour  l'achat  de  certains  objets  rentrant  dans  les 
termes  de  sa  préposition,  mais  il  a  majoré  les  prix,  il  s'est 
conséquemment  fait  prêter  une  somme  supérieure  à  celle 
dont  il  avait  réellement  besoin,  et  il  s'est  approprié  le  sur- 
plus. Le  texte  nous  apprend  que  dans  ce  cas  le  bailleur  de 
fonds,  aura  action  pour  le  tout  contre  Yexercitor.  Ici,  en  effet, 
nous  retrouvons  les  mêmes  raisons  de  décider  que  dans  les 
espèces  précédentes;  d'abord  le  magister  a  agi  pour  une 
cause  rentrant  dans  les  limites  du  mandat  dont  il  a  été 
investi  au  regard  des  tiers,  et  ensuite  l'emprunt  a  bien  été 
contracté,  on  réalité,  pour  les  besoins  du  navire.  C'est  donc 
justice  de  faire  supporter  par  larmateur  les  conséquences  de 
l'infidélité  de  son  préposé. 

149.  —  Dans  la  loi  7  (princip,,  (eod.  tit.)  nous  retrouvons 
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cette  même  hypothèse  d'infidélité  du  magister,  légèrement 
modifiée  il  est  vrai,  mais  aboutissant  à  la  solution  contraire. 
Lucius  Titius  a  un  capitaine  de  navire  du  nom  de  Slickus, 
celui-ci  emprunte  une  somme  d'argent  et  prend  le  soin  de 
déclarer  que  c'est  pour  effectuer  des  réparations  au  navire. 
Africain  se  demande  si  Yexercitor  Titius  ne  sera  soumis  à 
Vaction  exercitoria  que  dans  le  cas  où  le  bailleur  de  fonds 
prouvera  qu'en  réalité  l'argent  a  bien  été  employé  auxdiies 
réparations,  et  ce  jurisconsulte  éminent  tranche  la  difficulté 
par  une  distinction  fort  judicieuse.  Suivant  lui,  il  faut  recher- 
cher si,  au  moment  où  l'emprunt  a  été  contracté,  le  navire 
était  réellement,  ou  non,  dans  un  état  exigeant  des  répara- 
tions tout  à  fait  indispensables.  Si  non,  le  bailleur  de  fonds  a 
commis  une  faute  véritable  en  ajoutant  foi,  par  trop  légè- 
rement à  un  mensonge  qu'il  lui  aurait  été  bien  facile  de 
découvrir,  dans  ce  cas  il  perdra  son  argent,  sans  recours 
contre  Vexercilor.  Si,  oui,  sa  vigilance  ne  peut  plus  être 
accusée,  car  l'on  ne  saurait  pas  aller  dans  cette  hypothèse, 
commel'afait  très  justement  observer  Africain,  jusqu'à  exiger 
que,  pour  conserver  sa  garantie,  le  prêteur  surveille  lui-même 
les  travaux  de  réparation  et  l'emploi  des  deniers  ce  serait 
en  faire  le  mandataire  ou  tout  au  moins  le  gérant  d'affaires  de 
Titius,  ce  qui  est  en  dehors  de  toute  convention  et  contraire 
à  la  réalité  des  faits. 

En  somme,  sous  le  couvert  de  la  distinction  qu'il  établit, 
Africain  semble  rentrer  dans  la  règle  générale  posée  dans  le 
paragraphe  9  sde  la  même  loi  1  (eod.  tit.)  que  nous  avons  étudié 
plus  haut  (n*  146).  Pour  y  rentrer  d'une  façon  complète, 
il  devrait  décider  que  le  bailleur  de  fonds  aura  contre  Titius 
une  action  lui  permettant  de  réclamer  l'intégralité  de  ce  qu'il 
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a  prêté.  Or^  Africain  termiae  ce  texle  en  décidant  que  si  la 
somme  empruntée  "peirlemaffisternaviSf  sous  préte^le  de  faire 
procéder  à  la  réparation  de  son  navire,  est  de  beaucoup  supé- 
rieure (multo  major)  au  montant  des  réparations  réellement 
effectuées,  Faction  contre  Ycxercitor  Titius  ne  doit  pas  être 
donnée  pour  le  tout  (in  solidum).  Cette  décision  surprend 
d*autant  plus  au  premier  abord,  que  la  solution  inverse  e^t 
écrite  dans  le  paragraphe  10  du  même  texte  que  nous  venons 
d*étudier  (n®  148),  d*où  provient-elle  donc  ? 

En  réalité,  Africain,  tout  en  conservant  le  principe  posé 
dans  le  paragraphe  9,  modifie,  pour  le  cas  ispécial  de  répçi- 
rations  au  navire^  Tapplication  qui  en  est  faite  par  le 
paragraphe  10  en  matière  d'emprunt  pour  achat  de  victuailles 
ou  de  simples  ^objets  de  ravitaillement.  Il  y  avait  donc^, 
d*après  les  textes  du  Digeste  eux-mêmes,  deux  rhgU^ 
différentes  à  appliquer  pour  apprécier  la  responsabilité  de 
Vexercùor,  au. cas  d'infidélité  du  mugister  navis,  lorsque  ce 
dernier  trompait  le  bailleur  de  fonds  sur  la  somme  dont  il 
avait  réellement  besoin,  et.  Ton  peut,  d'un  mot  les  résumer^ 
Si  la  majoration  frauduleuse  du  magister  porte  sur  le  prix 
d'objets  de  ravitaillement,  le  bailleur  de  fonds  a  action 
contre  l'armateur  pour  le  montant  intégral  de  ce  qu'il  a  prêté. 
Tandis^  au  contraii*e,  que  si  la  majoration  porte  sur  le  coût 
des  réparations  faites  ou  à  faire  au  navire,  le  bailleur  de 
fonds  n'a  d'action  contre  Yexercitor  que  pour  ce  qui  a  été 
réellement  dépensé  en  réparations.  Il  y  a  là  une  véritable 
ventilation  de  la  part  utile  et  de  la  part  inutile  du  prêt 
consenti,  et  c'est  seulement  dans  la  mesure  où  le.prêt  a  eu 
un  effet  utile  que  l'action  est  accordée  à  celui<  qui  a  fait  les 
fonds. 
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Comment  expliquer  cette  difiFérence  entre  Tnn  et  Tautre 
cas?  C'est  par  une  raison  tirée  de  la  pratique  que  les  juris- 
consultes romains  sont  arrivés  à  celle  solution.  En  effet, 
quelque  complet  que  puisse  être  le  ravitaillement  d*un 
navire,  ce  ravitaillement  ne  nécessitera  jamais  une  somme 
très  élevée,  si  donc  le  magister  navis  commet  dolosivement 
une  exagération  dans  Testimation  du  prix  des  objets  qui  lui 
sont  nécessaires,  ou  .dans  Tévaluation  de  leur  quantité,  cette 
majoration  sera  insensible  pour  le  bailleur  de  fonds  peu  au 
courant,  en  générai,  de  la  valeur  des  denrées  maritimes. 
L'on  conçoit  donc  facilement  que  le  législateur  accorde  à  ce 
dernier,  dans  ce  cas,  un  recours  in  solidum  contre  Yexercitor. 
Au  contraire,  les  réparations  à  effectuer  à  un  navire  revien- 
nent ordinairement  à  un  prix  fort  élevé;  elles  exigent  des 
matériaux  particuliers,  des  ouvriers  spéciaux,  etc.;  elles  se 
chiffrent  presque  toujours  par  une  somme  importante. 
Si  donc  le  bailleur  de  fonds  consent  à  débourser  cette  somme 
sans  s'assurer  de  la  réalité  dés  avaries,  de  leur  importance 
et  du  prix  que  peut  coûter  la  réparation,  il  commet  une 
imprudence  certaine,  une  faute  véritable,  telle  que  la 
commettrait  un  bailleur  de  fonds  consentant  légèrement  à 
prêter  cent  mille  sesterces  à  un  mandataire  qui  n'aurait 
pouvoir  de  n'en  emprunter  que  cinquante  mille.  L!ou  s'ex- 
plique donc,  dès  lors,  la  solution  assez  sévère,  en  apparence, 
du  jurisconsulte  Africain';  au  fond,  elle  est  parfaitement 
rationnelle  et  légitime.  Les  tiers  traitant  avec  un  magister 
navis  sont  dignes  d'intérêt,  mais  il  ne  faut  pas  oublier  que 
Vexercitor  ne  l'est  pas  moins.  Au  cas  où  des  difficultés  sur- 
gissent entre  eux,  le  législateur  doit  préférer  celui  qui  n'a 
commis  aucune  imprudence,  négligence  ou  faute. 
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150.  —  Nous  trouvons  un  exemple  du  principe  posé  par 
Africain  dans  le  paragraphe  1**  de  cette  même  loi  7  (eod.  tit.). 
Le  magister  demande  à  emprunter  de  l'argent  pour  acheter 
des  voiles  et  remplacer  les  siennes^  seulement  il  se  trouve 
dans  une  lie  où  il  lui  sera  impossible  de  s'en  procurer.  Il  est 
évident  que  le  bailleur  de  fonds  ne  devra  pas  prêter  son 
argent  à  la  légère,  sous  peine  de  se  voir  appliquer  les  prin- 
cipes précédemment  exposés. 

Telles  sont  les  règles  générales  édictées  en  Droit  romain 
sur  la  responsabilité  de  Vexercitor  en  ce  qui  concerne  le  fait 
de  son  préposé,  le  magister  navis.  L'examen  delà  longue  loi  1 
du  titre  de  Exercitoria  actione  nous  aura  fourni  un  tableau 
complet  de  l'ensemble  de  la  législation  romaine  sur  les  devoirs 
respectifs  du  magister  et  de  l'armateur,  tant  au  regard  des  tiers, 
qu'à  l'égard  de  leurs  propres  rapports  vis-à-vis  l'un  de  l'autre. 

451.  —  Examinons  maintenant  la  question  de  savoir  si 
Vexercitor^  indépendamment  du  fait  du  magister^  pouvait 
être  engagé  par  le  fait  de  ses  matelots. 

Le  principe,  c'est  que  le  matelot  est  réputé  n'avoir  reçu  de 
l'armateur  aucun  mandat  quelconque,  et  la  meilleure  raison 
c'est  que,  la  plupart  du  temps,  l'armateur  ne  connaît  même 
pas  les  marins  embarqués  sur  son  navire,  ceux-ci  étant  pres- 
que exclusivement  engagés  par  le  magister  navis.  Donc,  à 
moins  d'un  consentement  exprès  ou  tacite  venant  ratifier  la 
convention  qu'un  matelot  aurait  conclue  avec  un  tiers,  l'arma- 
teur n'est  jamais  engagé  par  le  fait  de  ses  matelots.  C'est  ce 
que  nous  apprend,  d'une  façon  formelle,  le  jurisconsulte 
Pomponius,  dans  la  loi  1,  §  2  (Dig.,  lY,  9)  :  c  Nec  enim 
débet  per  remigem  aut  mesonautam  obligari,  sed  per  se  vel 
per  fiavis  magistrum.  »  Il  va  de  soi,  d  ailleurs,  que  si  Tenga- 
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gement  consenti  par  le  matelot  avait  eu  lieu  sur  Tordre  de 
ïexercitory  celui-ci  devrait  en  être  déclaré  responsable.  C*cst, 
d'ailleurs,  ce  qui  résulte  du  même  texte,  qui  ajoute:  «  Quain- 
quam  si  ipse  alicui  e  nantis  commit lij assit,  sine  dubio  débet 
obligari,  >  solution  aussi  équitable  que  conforme  aux  prin- 
cipes les  plus  certains  en  matière  de  responsabilité. 

132.  —  Telles  sont,  dans  leurs  grandes  lignes,  lei  règles 
admises  pour  les  obligations  contraotuelles  ;  mais^  que 
faut-il  décider  en  matière  de  délits  commis  par  les  matelots? 
h'exercitor  en  pouvait-il  être  déclaré  responsable? 

En  ce  qui  concerne  les  délits  relevés  contre  les  gens  de 
Téquipage,  la  règle  est  toute  contraire  à  celle  qui  reçoit  son 
application  lorsqu'il  s'agit  d'obligations  par  eux  consenties. 
Les  délits  des  gens  de  Téqui page  obligent,  en  principe,  Yexer- 
citor;  c'est  ce  que  nous  apprend  la  loi  1,  §  2  (Dig.,  XIV,  1).  Ce 
texte  nous  en  fournit  même  la  raison  en  termes  énergiques  : 
«  Alia  enim  est  contrahendi  causa,  alia  deliîiquendi.  » 

L'armateur  est  donc  responsable  de  tous  les  délits  qui  peu- 
vent être  commis  par  l'un  quelconque  de  ses  matelots,  notam- 
ment des  vols  dont  ceux-ci  viendraient  à  se  rendre  coupables. 
Dans  cette  dernière  hypothèse,  le  propriétaire  des  choses 
volées  est  armé  contre  lui  de  Vaction  furti  (V.  loi  unique, 
Dig.,  XLVII,  5)  et  cela  sans  avoir  à  distinguer  ou  à  rechercher 
si  l'armateur  est  ou  n'est  pas  le  complice  du  voleur.  Cette 
action  furti,  le  texte  nous  le  rappelle,  est  une  action  in 
duplum,  c'est-à-dire  qu'elle  a  pour  but  de  faire  prononcer,  au 
profit  de  la  personne  dépouillée,  une  indemnité  égale  ou  dou- 
ble do  la  valeur  de  la  chose  volée.  Eu  outre,  à  côté  de  celte 
action  donnée  par  le  jushonorarium,  c'est-à-dire  parles  édits 
des  magistrats,  la  victime  du  vol  conserve  Taction  directe 
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que  lui  donne  hjus  civile  contre  le  voleur  personnellement. 
(Revendication^  action  ad exhibendum,  condicliofurtiva.  Acca- 
rias,  II,  p.  625;. 

(53.  —  h'exercitor  ou  son  représenlant  le  magister  navisH,, 
lui-même,  dans  le  cas  où  un  vol  vient  à  être  commis,  Vaction 
furti  contre  Fauteur  de  ce  vol,  mais  il  convient  de  remarquer 
qu*il  n'en  est  ainsi  que  dans  le  cas  unique  oh  est  intervenu 
entre  lui  et  le  chargeur  un  contrat  de  receptum  :  €  Quod  si 
receperit  salvum  fore.  »  Nous  avons  vu,  en  effet  (n**  90), 
que  la  convention  qui  porte  ce  nom  de  receptum  oblige  le 
transporteur  à  la  custodia,ce  qui  a  bien  son  ^oids  ;  periculum 
custodim  subit,  »  disent  les  textes.  Comme  contre  partie  de 
celte  responsabilité  si  lourde,  il  n*est  que  juste  que  la  loi 
mette  à  la  disposition  de  Tarmateur  et  du  capitaine  les  moyens 
d'assurer  une  protection  efficace  aux  objets  dont  le  ma^t^/^r  s'est 
chargé.  L'armateur  a  donc,  proprio  nomine,  une  action  furti  di- 
recte contre  l'auteur  du  vol  pour  arriver  à  obtenir  la  restitution 
des  objets  dérobés.  L*utilité  de  cette  action  furti  ainsi  accordée 
à  Vexercitor  est  encore  évidente  à  un  autre  point  de  vue.  Si 
l'on  songe  en  effet  que  l'armateur  est  obligé,  de  par  l'action 
in  factum  qui  sanctionne  le  receptum,  de  rembourser  au  pro- 
priétaire dos  objets  dérobés  à  son  bord  1^  double  de  la  valeur 
de  ces  objets,  l'on  comprend  facilement  que  l'action  furti 
qui,  nous  le  savons  déjà,  est  elle  aussi  m  duplum  (1.  1,  §  2, 
Dig.,  XLYII,  5j,  permettra  justement  àTarmateur  de  se  faire 
rembourser  intégralement  par  le  voleur  la  somme  qu'il  aura 
été  obligé  de  débourser  pour  désintéresser  la  victime  du  vol; 
il  aura  payé  d'une  main,  mais  il  recevra  la  même  indemnité 
de  l'autre  main,  théoriquement  il  n'éprouvera  aucune  perte... 
si  le  voleur  est  solvable. 

10 
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ISi.  *-  II  convient  de  rappeler  que,  par  exception  à  ces 
principes^  quand  le  matelot  qui  a  commis  le  délit  est  un 
esclave  et  non  pas  un  homme  de  condition  libre,  Tarmateur 
peut  se  libérer  en  renonçant  à  son  droit  de  propriété  sur  le 
coupable ,  c'est  V abandon  noxal.  Il  est  de  principe,  en  effet, 
que  le  mattre  actionné  en  justice,  à  raison  d'un  délit  commis 
par  Tun  de  ses  esclaves,  peut  choisir  entre  le  paiement  de 
l'indemnité  réclamée  et  l'abandon  du  délinquant.  Nous  lisons  à 
ce  sujet  dans  les  Institutesfliv.  IV,  tit.  8,  prj  :  c  Ex  maie- 
ficiis  servamm^  veluti  si  ftirlum  fecerint,  aut  bona  raptierint 
aut  damnum  dederint,  aut  mjttriam  commiserint,  noxales 
actiones  proditœ  sunt,  quibus  domino  damnato  permiuiiur, 
atit  litis  xstimationem  mfferre^  aut  hominem  noxœ  dedere,  > 
(V.  également  Gains,  IV,  §  75.) 

C'est  simplement  ce  principe  protecteur,  organisé  parle  jus 
civile,  que  l'on  appliquera  à  l'armateur. 

Cependant  il  doit  être  bien  entendu  qu*il  n'en  est  ainsi  que 
dans  le  cas  où  Vexercitor  est  resté  complètement  étranger  au 
délit  de  l'esclave;  s'il  y  avait  participé  d'une  manière  quelcon- 
que, soit  en  le  conseillant,  soit  même  en  ne  l'empêchant  pas, 
il  ne  pourrait  user  de  la  faculté  d'opérer  l'abandon  noxal  ;  il 
serait,  au  contraire,  soumis  à  deux  actions  de  la  part  de  la 
victime.  L'une  de  ces  deux  actions  est  directe^  parce  qu'elle 
est  fondée  sur  la  propre  responsabilité  de  Vexercitor;  la 
seconde  est  noxale,  parce  qu'elle  est  fondée  sur  l'obligalion 
encourue  par  l'esclave  (1.  2,  §  1,  Dig.,  IX,  4j.  D'où  il  suit 
qu'en  aliénant  ou  en  affranchissant  le  délinquant  Vexercitor 
se  soustrait  à  l'action  noxale  (l'on  connaît  en  effet  le  brocard 
«  noxa  capttt  sequitur  %'^,  mais  il  reste  soumis  à  l'action 
directe. 
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155.  —  Jastinien,  après  avoir  emprunté  ces  principes  à 
Ulpien  (V.  la  même  loi  §  5,  Dig.  XLVII,  5),  pose  une 
question  qui,  bien  que  foripulée  en  un  fort  mauvais  latin,  et 
faisant  ressortir  le  remaniement  dont  le  texte  primitif  a  été 
lobjet,  ne  manque  pas  d'à-propos.  Comment  ne  pas  être 
frappé,  en  effet,  de  celte  différence?  Voilà  que  lorsque  le 
matelot  est  un  homme  libre,  Yexercitor  est  tenu  in  solidum 
des  conséquences  dommageables  de  ses  délits,  et  quand  le 
coupable  est  un  esclave,  le  même  exercitor  ne  doit  rien?  En 
présence  de  cette  constatation  criante,  Justinien  s'empresse 
d*en  fournir  une  raison,  mais  cette  raison,  donnée  sans  doute 
vaille  que  vaille,  n'a  rien  de  bien  juridique  et  elle  est  loin  de 
nous  satisfaire.  C'est,  dit-il,  qu'avant  d'employer  un  homme 
libre,  Yexercitor  a  dû  ne  se  décider  qu'en  parfaite  connais- 
sance de  cause,  avec  la  conviction  qu'il  pouvait  avoir  toute 
confiance  en  lui,  tandis,  au  contraire,  qu'il  ignore  absolument 
si  Tesclave  qu'il  a  acheté  est  un  bou  ou  un  mauvais  servi- 
teur, et  s'il  n'est  pas  capable  de  commettre,  à  l'occasion,  un 
délit.  Celte  raison,  nous  le  répétons,  est  mauvaise  bien  que 
Justinien  aille  la  chercher  fort  loin  II  est  facile  de  lui  objecter 
qu'il  est  cependant  plus  facile  de  connaître  le  caractère  et  la 
fidélité  d'un  serviteur  que  celle  du  premier  venu  des  hommes 
libres.  Aussi  sommes  nous  d'avis  que  cette  solution,  qui  s'im- 
posait, élait  dictée  par  un  autre  motif,  beaucoup  plus 
déterminant,  et  puisé  tout  simplement  dans  la  loi.  Il  ne  faut 
voir  là,  en  effet,  qu'une  application  correcte  des  principes 
admis  par  le  législateur  en  matière  de  délits  commis  par  des 
esclaves,  cette  solution  formait  le  droit  commun,  et  elle 
remontait  à  la  Loi  des  Douze  Tables. 

156.  —  Remarquons,  pour  en  finir  avec  cet  ordre  d'idées, 
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que  Tabandon  noxal  n'est  possible  que  dans  le  cas  où  le 
matelot  esclave,  auteur  du  délit,  appartient  à  Vexercitor 
lui-même.  Si  donc  V^sclave  appartenait  à  un  autre  maître 
qui,  par  exemple,  Taurail  loué  à  l'armateur,  ce  dernier  serait 
engagé  par  les  délits  de  ce  matelot  esclave,  au  même  degré 
qu'il  l'aurait  été  par  un  matelot  de  condition  libre.  (Y.  le 
même  texte  :  loi  unique  §  5,  in  fine,  Dig.  XLVII,  5.) 

157.  —  Après  avoir  examiné  en  détail  les  multiples  ques- 
tions soulevées  relativement  à  la  responsabilité  de  Vexercitor 
en  ce  qui  concerne  les  faits  du  magister  navis,  et  ceux  des 
matelots,  il  nous  reste  à  rechercher  si  Tarmateur  peut  être 
déclaré  responsable  du  fait  des  passagers. 

Si  Ton  se  réfère  aux  principes  de  responsabilité  exposés 
plus  haut,  il  en  résulte,  conformément  à  la  loi  1  §§  2  et  7, 
Dig.  XIV,  i,  que  l'armateur  est  responsable  :  «  ex  delicto  eu- 
»  juscis  eorvm  qui  navis  NAViGANDiE  causa  in  nave  sint,  detur 
»  aclio  in  exercitorem  ».  Or,  quelles  sont  les  personnes  qui 
sont  à  bord  en  cette  qualité?  La  loi  1,  §  1,  (Dig.  XLVII,  5), 
nous  l'apprend  :  w  Navigandi  auiem  causa  accipere  dehemus 
»  eos  qui  adhibentur  ut  navis  naviget^  hoc  est  nautas  ».  Les 
passagers  ne  pouvant,  à  aucun  point  de  vue,  rentrer  dans 
celte  définition,  il  paraît  certain  que  leurs  délits  ou  quasi-dJlits 
n'entraînent  aucune  responsabilité  fouv  Vexercitor.  D'ailleurs 
la  responsabilité  de  ce  dernier,  en  ce  qui  concerne  le  fait  du 
magister^  et  celui  des  matelots,  repose  uniquement  sur  le 
lien  de  droit  qui  s'est  formé  entre  eux,  soit  en  vertu  du  contrat 
de  locatio  operis  qui  les  unit,  soit  en  vertu  du  mandat  conféré, 
et  Vexercitor  est  à  bon  droit  responsable  des  conséquences  du 
choix  qu'il  a  fait.  Au  contraire,  il  n'existe,  à  ce  point  de  vue, 
aucun  lien  de  droit  entre  le  passager  et  Vexercitor;  le  passager 
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ne  peut,  à  aucun  instant,  être  considéré  comme  le  préposé 
ou  le  mandataire  de  ]*armateur.  On  ne  voit  donc  pas  à  quel 
litre  Yexercitor  aurait  pu  être  tenu  des  fautes  commises  par 
le  passager. 

i58.  — En  Droit  français  la  responsabilité  qui  pëse,  de  par 
la  loi,  sur  l'armateur  est  double.  (V.  art.  216,  Cod.  com.) 

1^  L'armateur  est  tenu  des  engagements  contractés  par  le 
capitaine  pour  tout  ce  qui  est  relatif  au  navire  et  à  l'expé- 
dition. 

2o  II  est  garant  des  faits  du  capitaine. 

Ces  deux  obligations  ne  sont  pas,  on  le  comprend,  de 
même  nature.  En  ce  qui  concerne  les  engagements  con- 
tractés par  le  capitaine  envers  les  tiers,  l'armateur  est  le 
seul  et  principal  obligé,  car  le  capitaine  n'étant  qu'un  simple 
mandataire  sa  personnalité  s'eiïace. 

Au  contraire,  en  ce  qui  concerne  les  délits  ou  quasi-délits 
commis  par  le  capitaine,  l'armateur  n  est  que  civilement 
responsable.  (V.  art  i38i,  C.  c).  Il  en  est  de  même  des  actes 
délictueux  commis  par  les  gens  de  l'équipage.  Cette  solution 
qui  peut  paraître  dure  au  cas,  et  c'est  le  plus  fréquent,  où 
l'armateur  n'a  pas  concouru  à  la  formation  de  l'équipage, 
s'explique  par  cette  considération  que  le  capitaine  qui  a 
recruté  ses  matelots  a  agi  par  délégation  de  l'armateur,  et 
celui-ci  doit  répondre  de  tout  ce  qui  est  une  conséquence 
directe  et  prévue  de  son  choix.  Les  applications  de  ce  prin- 
cipe, par  la  jurisprudence,  sont  fort  nombreuses^  et  il  suffit 
d'ouvrir  un  recueil  de  Droit  maritime  quelconque  pour  en 
trouver  des  exemples  pratiques. 

Les  auteurs  et  la  jurisprudence  déclarent  également  l'arma- 
teur civi|en)enl  responss^ble  du  fait  des  passagers. 
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Seulement  la  responsabilité  de  Tarmateur  relativement  aux 
fautes  de  son  capitaine,  de  ses  matelots  et  de  ses  passagers 
n'estpas  tellement  étroite  qu'il  ne  puisse  s'en  affranchir  par 
une  clause  expresse.  La  validité  de  cette  clause  est  incon- 
testable, car  si  Ton  ne  peut  valablement  stipuler  Texonéra- 
tion  de  ses  propies  fautes,  il  est  parfaitement  licite  de 
stipuler  que  Ton  n'entend  pas  répondre  de  celles  des  autres. 
D'aiHeurs  cela  a  été  souvent  jugé. 

159.  — La  responsabilité  de  Yexercitor  n'est  pas  limitée 
aux  seuls  engagements  du  magister  navis,  à  ses  délits  et  à 
ceux  de  son  équipage;  elle  peut  être  entraînée  dans  certaines 
circonstances  par  le  fait  du  navire  lui-même,  ou  par  des 
événements  provoques  par  les  nécessités  de  la  navigation. 
Nous  avons^  à  ces  divers  points  de  vue,  à  examiner  la 
responsabilité  de  Vexercitor  dans  le  cas  A*Abordage,  dans 
le  cas  du  Nauticum  fœnusj  et  en  matière  de  Jet  à  la  mer 
(Jactiira), 

Responsabilité  dans  le  cas  d* abordage. 

160.  —  Par  déBnition  le  mot  abordage  signifie  «  le  choc  (fun 
vaisseau  contre  un  autre  »;  c'est  le  sens  que  les  jurisconsultes 
romains  lui  ont  donné;  c'est  celui  qui  lui  a  été  conservé  dans 
notre  langage  et  dans  notre  Droit  maritime.  L'on  conçoit 
aisément  qu'un  tel  événement  peut  donner  lieu  à  la  responsa- 
bilité de  l'armateur  de  l'un  ou  l'autre  navire;  c'est  ce  que 
nous  avons  à  examiner. 

De  quelque  façon  que  l'on  veuille  envisager  le  choc  d'un 
vaisseau  contre  un  autre,  on  est  amené  à  cette  conclusion 
que  cet  accident  ne  peut  logiquement  se  classer  qu'en  deux 
catégories.  Ou  l'accident  provient  d'une  faute  imputable  à 


Digitized  by 


Google 


—  151  - 

l'un  ou  à  l'autre  navire,  ou  bien  il  est  le  résultat  d^un  cas 
de  force  majeure.  Le  Droit  romain,  fidèle  à  la  stricte  et 
intelligente  appréciation  des  faits  qui  forme  la  base  de  ses 
prescriptions  n  a  donc  prévu  que  ces  deux  cas  d'abordage  ; 
c'est  ce  que  nous  apprend  la  lecture  des  paragraphes  2,  3  et  4 
de  la  loi  29,  (ad  legem  aquiliam,  Dig.  IX,  2).  Dans  le  pre- 
mier cas,  c'est-à  dire  quand  Tabordage  était  dà  à  la  faute  du 
magister  de  l'un  des  navires,  on  décidait  que  le  dommage 
devait  être  supporté  par  l'auteur  de  la  faute.  Dans  le  second 
cas,  c'est-à-dire  lorsque  l'abordage  était  purement  fortuit, 
ou  occasionné  par  la  force  majeure,  chacun  des  navires 
supportait  définitivement  le  dommage  qu'il  avait  éprouvé, 
conformément  au  principe  d'après  lequel  res  périt  domino. 

Noire  Code  de  commerce,  s'appropriant  dans  ses  grandes 
lignes  l'opinion  d'Ëmerigon,  a  cru  devoir  distinguer  trois 
sortes  d'abordages.  Il  prévoit  en  effet  (art.  407). 

1^  V abordage  fortuit  ; 

^  V  abordage  fautif  ; 

y  Vabordage  mixte  ou  douteux, 

V abordage  fortuit^  est,  dans  noire  Droit,  comme  pour  les 
Romains,  celui  qui  se  produit  d'une  façon  accidentelle,  bien 
que  toutes  les  précautions  utiles  pour  l'éviteraient  été  prises. 
Dans  cette  hypothèse,  comme  à  Rome,  «  le  dommage  est  sup- 
porté, sans  répétition,  par  celui  des  navires  qui  l'a  éprouvé  >. 

XÀabordage  est  fautif  lorsqu'il  est  causé  par  la  faute  de 
l'un  des  capitaines,  ou  de  son  équipage,  étant  rappelé  d'ailleurs 
que  le  principe  est  que  c  la  faute  ne  se  présume  pas  ».  Le 
dommage  est  alors  payé  par  celui  qui  l'a  occasionné. 

L'on  dit  enfin  que  1'  abordage  est  douteux  ou  mixte  lors- 
qu'il y  a  doute  sur  les  causes  de  l'abordage*  Le  dommage 
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éprouvé  par  les  navires  sera,  dans  celte  hypolhëse,  mis  par 
égale  portion  à  la  charge  de  celui  d'entre  eux  qui  l'aura  fait 
et  de  celui  qui  l'aura  souffert  Les  auteurs  sont  unanimes  à 
à  critiquer  cette  disposition  de  l'article  407  que  le  projet  de 
réforme  de  1867  faisait  d'ailleurs  disparaître.  Dispenser  le 
demandeur  de  prouver  la  faute  alléguée  par  lui,  en  obli- 
geant au  contraire  le  défondeur  à  prouver  la  force  majeure, 
n'est-ce  pas  s'écarter  des  règles  fondamentales  les  plus  cer- 
taines en  matière  de  preuve?  N'est-ce  pas  aussi,  en  celte 
matière,  favoriser  l'insouciance  du  juge  et  multiplier  ses 
chances  d'erreur?  (V.  de  Courcy,  T.  I,  p.  188;  Desjardins,  T. 
V,  n*  H29;  de  Vairoger  T.  V,  n'  2012;  Lyon-Caen  et 
Renault,  T.  II,  n*2011). 

Revenons  maintenant  au  Droit  romain. 

Par  quelle  action  le  propriétaire  du  navire  abordé 
arrivera-t-il,  en  cas  d'abordage  fautif,  à  se  faire  indemniser 
de  la  perte  qu'il  a  subie  ? 

Nous  avons  vu  (n""  36  bis)  qu'il  avait  à  sa  disposition  l'action 
de  la  loi  Aquilia^  mais  il  convient  d'entrer  dans  quelques 
détails  à  ce  sujet. 

Là  loi  Aquilia,  qui  doit  son  nom  au  tribun  Aquilius,  fut 
votée  en  l'an  de  Rome  408;  elle  a  pour  but  de  réprimer  un 
délit  spécial,  le  damnum  injuria  daturrij  et  tend  simplement 
à  Tattribution  d'une  indemnité  pécuniaire;  ce  n'est  donc  pas 
une  loi  pénale  proprement  dite. 

Il  serait  superflu  de  rappeler  qu'elle  contient  trois  chapi- 
tres :  le  premier,  visant  le  cas  de  meurtre  de  l'esclave  d'autrui 
et  de  certains  animaux;  le  second,  prévoyant  le  cas  où  un 
adstipulator  infidèle  consent  une  acceptilatio  en  fraude  des 
droits  du  créancier;  le  troisième  chapitre,  le  seul  qui  noB9 
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intéresse,  est  le  plus  général,  il  prévoit  tous  les  cas  où  Ton 
cause  UD  dommage  à  autrui,  mais,  pour  accorder  le  droit  à 
une  indemnité,  il  exige  cinq  conditions  :  1*»  Il  faut  qu'il  y  ait 
*  un  dommage  causé;.  2^  que  ce  dommage  ait  été  occasionné 
contrairement  au  droil  ;  3^  que  la  faute  consiste  en  un  fait 
positif  et  non  pas  en  une  simple  négligence  ou  omission  ; 
4«  que  le  dommage  soit  causé  corpori^  c'est-à-dire  qu'il  con- 
siste essentiellement  dans  la  destruction  ou  la  dégradation 
d'une  chose  corporelle;  5<> enfin,  qu'il  soit  occasionné cor/?or^, 
c'est-à-dire,  qu'il  doit  résulter  directement  du  fait  même  du 
délinquant.  (La  loi  Aquilia  ne  suppose  donc  aucun  rapport 
contractuel  entre  l'auteur  du  dommage  et  la  personne 
lésée.) 

Ces  conditions,  on  le  comprend  sans  peine,  se  trouvent 
réunies  dans  l'hypothèse  de  l'abordage  fautif  et  il  ne  saurait 
faire  difficulté  d'accorder  dans  ce  cas  l'action  delà  loi  Aquilia, 
Au  surplus  les  textes  sont  là  qui  suffiraient  à  lever  toute  hési- 
tation (1.  29,  §§  2,  3,  4,  Dig.,IX,2;. 

Par  cette  action  la  victime  de  l'abordage  arrivera  à  obtenir 
la  réparation  intégrale  du  préjudice  qu'elle  a  souffert.  Mais, 
d'une  part,  ce  préjudice  ne  s'apprécie  pas  seulement  d'après 
la  valeur  vénale  de  la  chose  endommagée  ou  détruite.  D'un 
autre  côté,  on  ne  va  pas  jusqu'à  tenir  compte  de  l'intérêt 
d'affection  (I.  33 pr.,  Dig.,  IX,  2)  Le  demandeur  n'aura  droit 
qu'au  damnum  émergeais  et  l'on  y  ajoutera  seulement  le 
lucrum  cessans.  Notons  en  outre  que  dans  l'application  du 
troisième  chapitre  de  la  loi  Aquilia,  qui  nous  occupe,  la 
chose  endommagée  ou  détruite  est  estimée  d*après  la  plus 
haute  valeur  qu'elle  a  eue  dans  les  trente  jours  antérieurs  au 
délit.  Ajoutons  afin  que  l'action  legis  Aquiliœ  est  de  celles 
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qui,   en  cas  d^infiiialio,   entraînent   une  condamnation   au 
double. 

Nous  examinerons  plus  tard(n'"'  191  et  s.)  la  question  de 
savoir  si  Tauteur  de  Tabordage  peut  échapper  aux  conséquences 
de  sa  faute,  en  consentant  l'abandon  de  son  navire. 

Responsabilité  dans  le  cas  de  nauticum  fœnus. 

161.  —  Le  nauticum  fœnus,  connu  dans  notre  Droit 
maritime  sous  le  nom  d'Emprunt  à  la  grosse  aventure,  ou 
plus  simplement  d'Emprunt  à  la  grosse,  est  un  emprunt  con- 
tracté par  lemagister,  au  cours  de  son  voyage,  pour  les  besoins 
de  sa  navigation;  par  exemple  pour  réparer  son  navire,  pour 
payer  son  équipage,  etc.  Nous  avons  déjà  vu  (n**  4)  que  cette 
convention  n'était  qu'un  mutuum,  transformé  sous Tinfluence 
des  besoins  du  commerce  maritime.  Nous  n  avons  donc  pas 
à  revenir  sur  ce  que  nous  avons  dit  alors  à  son  sujet,  en 
signalant  les  particularités  par  lesquelles  ce  contrat  fait 
exception  aux  règles  ordinaires  du  Droit  civil,  il  nous  reste 
simplement  à  envisager  le  nauticum  fcenus  au  point  de  vue 
de  l'obligation  qu'il  entraîne  ^oxxvYexercitor,  qui  en  a  profité^ 
de  désintéresser  le  bailleur  de  fonds. 

Le  nauticum  fœnus  ou  intérêt  maritime,  qui  porte  aussi 
le  nom  de  trajectitia  pecunia,  ce  qui  signifie,  à  proprement 
parler,  «  l'argent  que  Ton  transporte  »,  exige  deux  conditions 
indispensables  pour  sa  formation.  Il  faut  tout  d'abord  que 
l*emprunteur  «  se  propose  de  transporter  outre  mer  soit 
l'argent  prêté,  soit  des  marchandises  achetées  avec  cet  argent.» 
Il  faut,  en  outre,  que  la  convention  «  l'affranchisse  de  toute 
restitution  si  le  navire  ou  la  cargaison  viennent  à  périr  par 
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cas  fortuit  ou  fortune  de  mer  >.  A  ces  deux  conditions  it 
convient,  selon  nous,  d'en  ajouter  une  troisième  qui,  à  elle 
seule,  suffit  à  donner  à  cette  convention  son  caractère  particu- 
lier. Il  faut,  pour  que  le  contrat  se  lie  définitivement,  quil  y 
ait  navigation,  que  l'argent,  ou  la  créance  soient  exposés  à 
Taléa  d'une  traversée.  Par  conséquent  les  risques  sont  à  la 
charge  du  prêteur,  non  pas  pendant  toute  la  durée  du  prêt, 
mais  «  seulement  du  jour  où  la  traversée  commence  jusqu'au 
jour  ou  elle  s'achève.  »  Nous  avons  vu  (loc.  cit.)  qu'ily,  avait 
là  une  exception  aux  règles  générales  du  mutuum  ou  prêt  de 
consommation  (1.  3,  Dig.,/)^  nautico  fœnore^  XXII,  2;  1. 14, 
Cod.  IV,  33).  L'armateur  est  donc  tenu  de  rembourser  le 
bailleur  de  fonds  lorsque,  ces  conditions  étant  remplies,  la 
navigation  de  son  vaisseau  s'accomplit  heureusement.  Si  le 
vaisseau  vient  à  périr,  Tarmateur  est  libéré.  C'est  une  chance 
que  le  prêteur  a  entendu  courir,  il  n'a  rien  à  réclamer. 

La  traversée  une  fois  terminée,  dans  quelle  mesure  Yexer- 
citor  sera-t-il  tenu  ?  C'est  la  convention  elle-même  qui  fixera 
les  limites  de  son  engagement;  mais  l'on  comprend  qu'eu 
égard  aux  risques  que  court  le  bailleur  de  fonds,  l'intérêt 
qu'il  stipulera  sera  forcément  très  élevé.  Aussi,  jusqu'à 
Justinien,  qui  limita  Tintérêt  maritime  à  12  7o  (••  26,  §  1, 
Cod.  De  usur.y  IV,  22^,  le  taux  fut-il  constamment  laissé  libre. 
Il  y  avait  encore  là  une  exception  au  principe  de  la  limitation 
du  taux  de  l'intérêt  que  nous  avons  signalée  plus  haut. 
Seulement,  comme  toute  exception  est  de  droit  étroit,  ces 
intérêts  spéciaux,  qui  représentent  le  dédommagement  du 
risque  couru  par  les  capitaux  ne  sont  dus  que  pour  la 
période  où  ces  risques  se  produisent,  c'est-à-dire  seulement 
pour  la  durée  de  la  navigation;  avant  et  après,  le  droit  com- 
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mun  reprend  son  application  et  Tarmateur  ne  doit  que  les 
intérêts  légaux  (1.  4  pr.,  Dig.,  XXII,  2).  (Paul,  U,  14,  §  3.) 
Nous  rappelons,  simplement  pour  mémoire,  qu'il  n'est  pas 
besoin  d'une  stipulation  relativement  à  ces  intérêts,  un  simple 
pacte  suffit  à  les  faire  courir  (I.  5,  §  1  et  1.  7,  Dig.,  XXII,  2). 

Si,  en  principe,  le  bailleur  de  fonds  supporte  seul  les  risques 
pendant  toute  la  durée  de  la  traversée,  il  peut  arriver  qu'il 
en  vsoit  déchargé  avant  l'arrivée  du  navire.  La  loi  6  (Dig. 
XXII,  2)  nous  en  donne  un  exemple  intéressant.  Le  prêteur 
a  stipulé  que  la  traversée  s'effectuerait  dans  un  délai  déterminé. 
Si  ce  délai  s'épuise  sans  que  le  navire  ait  jeté  Tancre  au  port 
de  destination,  les  risques  ne  sont  plus  à  la  charge  du  prêteur 
et  il  recouvrera  son  argent  si  le  navire  vient  à  périr  après 
l'expiration  du  délai  fixé  pour  son  voyage. 

L'armateur  devrait  encore  rembourser  intégralement  la 
somme  prêtée  si  les  fonds  ont  été  employés  à  l'achat  de 
marchandises  prohibées  qui  viennent  à  être  saisies  et  confis- 
quées; il  en  serait  de  même  dans  tous  les  cas  où  les  deniers 
prêtés  viendraient  à  disparaître  par  le  fait  ou  la  faute  de 
Yexercitor  ou  de  son  magistère  par  exemple  si  le  navire  a  péri 
en  suivant  une  route  autre  que  celle  qui  lui  a  été  imposée  (1. 3, 
Cod.  IV,  33). 

Dans  la  pratique,  pour  assurer  le  remboursement  de  la 
somme  prêtée  au  port  de  débarquement,  (car  c'est  générale- 
ment là  qu'il  était  stipulé  qu'elle  serait  remboursée),  le 
bailleur  de  fonds  faisait  embarquer  un  esclave  qui  avait  pour 
mission  de  recevoir  le  paiement  au  lieu  convenu;  il  pouvait 
même  stipuler  un  salaire  pour  ses  services.  La  loi  4,  §  1 
(Dig.  XXII,  2)  nous  apprend  à  ce  sujet  que  si,  outre  le 
salaire  de  cet  esclave,  le  bailleur  de  foirds  stipulait  des  inté- 
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rets  pour  le  cas  de  retard,  ces  intérêts  et  ce  salaire  cumulés 
ne  devaient  pas  dépasser  le  taux  légal;  ce  qui  prouve,  une 
fois  de  plus  «  que  du  jour  où  l'on  rentrait  dans  le  droit  com- 
»  mun  quant  aux  risques,  on  y  rentrait  aussi  quant  aux 
»  intérêts  ». 

Responsabilité  dans  le  cas  de  Jac titra. 

462.  —  Il  nous  reste  à  examiner  la  responsabilité  de 
Vexercitor  dans  Thypothèse  où  des  marchandises  de  la  car- 
gaison ont  dû  être  jetées  à  la  mer  en  cours  àe  voxxlt  (Jactura). 
Cette  responsabilité  se  traduit  par  l'obligation  pour  l'armateur 
de  contribuer  à  la  réparation  du  préjudice  causé  au-  proprié- 
taire de  ces  marchandises. 

La  responsabilité  de  Vexercitor^  fort  étendue,  ainsi  que  Ton 
peut  s'en  convaincre  par  l'étude  que  nous  en  avons  déjà  faite, 
au  point  de  vue  des  engagements  et  des  faits  du  magister  et 
des  matelots,  dans  le  cas  d'abordage  et  d'emprunt  àlagrosse, 
peut  encore  être  mise  en  jeu  dans  un  cas  particulier  où  Ton 
voit  une  obligation  spéciale  peser  sur  lui.  C'est  l'obligation 
de  contribuer.  Cette  obligation  qui  n'existe  que  dans  le 
Droit  maritime,  repose  sur  des  règles  prolectrices,  édictées 
dans  l'intérêt  du  commerce  el  de  la  navigation.  Elle  pèse  sur 
Vexercitor  en  sa  qualité  de  propriétaire  du  navire  ;  c'est  à 
proprement  parler  une  obligation  propter  rem, 

163. —  Là  Contribution  h  laquelle  est  soumis  le  cas  échéant, 
l'armateur,  est  la  conséquence  du  Jet.  Le  jet,  la  jactura  des 
Romains,  est  le  fait  du  magister  qui  consiste,  ainsi  que  le 
mot  l'indique  lui-même^  à  soulager  le  navire  en  jetant  à  la 
mer  une  partie  plus  ou  moins  considérable  des  marchandises 
qui  composent  le  chargement.  Le  droit  d'ordonner  le  jet 
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appartient,  en  principe^  en  vertu  de  son  autorité  discrétion- 
naire au  magister  navis^  sans  limite,  ni  réserve  ;  cela  rentre 
dans  les  pouvoirs  arbitraires  que  lui  confèrent  et  ton  grade 
et  la  responsabilité  qui  en  découle.  Chargé  de  conduire  le 
navire,  il  a,  ainsi  que  nous  l'avons  vu  (n'"  103  et  suîv.) 
tous  les  pouvoirs  qui  peuvent  lui  permettre  d'accomplir  sa 
mission  avec  succès.  Si  donc  la  cargaison  met,  par  son  poids 
ou  l'encombrement  qu'elle  produit,  le  navire  en  danger,  le 
magister  peut,  dans  l'intérêt  du  salut  commun,  sacrifier  une 
partie  de  cette  cargaison  pour  sauver  le  rette. 

En  effet,  conformément  à  Texplicatton  fournie  par  les 
Rôles  d'Oléron  (Us  et  coutumes  de  la  mer,  Rouen,  chez  Ber- 
tb  elin,  1671,  p.  31)  :  «  iDe  deux  mavx  ou  dangers  inévitables 
n  qui  soppos$fU  et  se  prétendent^  par  /'un  ou  l autre  desquels 
»  il  convient  nécessairement  de  passer ^  sans  qu'il  y  ait  £écha- 
»  patoirr,  le  choix  ou  F  acceptation  du  moindre  afin  d  éviter  le 
»  plus  grand,  est  le  conseil  et  la  résolution  de  la  nature 
»  même  » 

« L'exemple  en  est  notoire  au\castor  et  aux  mariniers, 

»>  quand  pour  sauver  leurs  personnes  et  partie  de  leurs  biens 
»  ils  sont  contraints  de  faire  jet  : 

« Decidere  jactu  » 

«  Cepit  ciim  venlis  imitatus  castora  qui  se 

»  Eunuchum  ipse  facit  cupiens  evadere  damno,  » 

(Juvénal,  Sat.  XII.) 

L'article  410  de  notre  Code  de  commerce  résume  les  divers 
éléments  constitutifs  du  jet;  il  en  donne  en  même  temps  une 
définition  qui  correspond,  avec  la  plus  grande  similitude,  à 
celle   des    Romains    (Comparez  loi   i  pr.,  Dig.    XIV,  2). 
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D*aillear8  les  Romains  eux-mêmes  ont  emprunté,  en  cette 
matière,  une  législation  toute  faite  aux  Rhodiens,  et  nous 
avons  vu  que  cet  emprunt  était  déjà  chose  accomplie  dès  les 
dernières  années  de  la  République. 

Cependant,  tandis  que  notre  article  410  exige  que  le  capi- 
taine, préalablement  au  jet,  prenne  Tavis  des  intéressés  au 
chargement  qui  se  trouvent  dans  le  vaisseau  et  des  princi- 
paux c(  de  Téquipage  »,  il  ne  nous  parait  résulter  clairement 
d'aucun  texte  qu'il  n'en  ait  été  de  même  à  Rome.  Je  sais  bien 
que  M.  Pardessus  professe  une  opinion  contraire  (V.  Par- 
dessus, I,  p.  328)^  mais  le  texte  qu'il  cite  (I.  2,  §  1,  Dig., 
XIV,  2)  est  simplement  relatif  à  un  cas  partic.ulier  d' avaries 
survenues  au  navire.  Ce  texte  enseigne  que,  par  exception  au 
principe  qui  veut  que  les  avaries  de  Toutil  restent  à  la  charge 
de  l'ouvrier,  les  avaries  du  navire  seront  payées  par  les  char- 
geurs si  elles  ont  été  faites  de  par  leur  volonté.  Il  ne  nous 
parait  pas  possible  de  conclure  de  ce  texte  que  le  magisler 
dut  consulter  les  chargeurs,  présents  sur  le  navire,  relative- 
ment à  l'opportunité  de  la  jactura.  Aucun  auteur  ne  vient 
d'ailleurs  suppléer  au  silence  de  la  loi  sur  ce  point.  (V.  notam- 
ment Godefroy,  t.  I,  p.  1459.) 

La  conséquence  théorique  de  cette  différence  entre  les  deux 
législations,  c'est  que,  dans  notre  Droit,  loin  d'être  un  acte 
arbitraire  de  la  part  du  capitaine,  et  rentrant  dans  l'exer- 
cice même  de  ses  fonctions,  le  jet  constitue  une  mesure 
de  salut  commun,  prise  après  délibération  et  qui,  tout  en 
sauvegardant  le  principe  de  la  propriété,  acquiert  par  la 
décision  commune  qui  la  précède  le  caractère  d'un  véritable 
contrat.  L'on  comprend  mieux  dès  lors,  la  raison  d'être  de  la 
Conirtbulion  dans  notre  législation  ;  c'est  le  mode  de  paie- 
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menl  de  rindemnité  prjmise  aux  propriétaires  des  mar- 
chandises sacrifiées  pour  les  amener  à  consentir  ce  sacrifice. 
Chez  nous  c*est  l'idée  de  contrat  qui  domine,  tandis  qu*ea 
Droit  romain,  ce  qui  semble  prévaloir  dans  la  jactura,  c*est 
la  force  majeure  s*imposant  au  magister  et  rendant  le  sacri- 
fice nécessaire.  Aussi  le  législateur  romain  envisage-t-il 
surtout  Téquité  et  non  l'idée  de  contrat,  lorsqu'il  organise  la 
contribution  pour  désintéresser  les  propriétaires  lésés.  En 
Droit  romain^  la  jactura  constitue,  à  proprement  parler,  une 
véritable  expropriation  en  ce  sens  que  la  force  majeure  et  le 
fait  du  prince  obligent  le  chargeur  à  céder  ses  marchandises 
dans  un  intérêt  supérieur.  Évidemment  cela  constitue  la 
violation  du  droit  de  propriété,  mais  le  propriétaire  touchera 
une  indemnité  égale  à  la  valeur  de  ce  dont  il  a  été  dépossédé. 
Au  fond,  les  deux  législations  arrivent  au  même  résultat. 

Rien  non  plus  ne  paraît  indiquer  dans  les  textes  que  le 
magister,  alors  qu'il  allait  recourir  au  jet,  dut  sacrifier  telles 
marchandises  plutôt  que  telles  autres.  Notre  Code,  au 
contraire,  suivant  l'exemple  de  Tordonnance  de  1681,  régle- 
mente assez  minutieusement  ce  point;  était-ce  bien  utile? 

Re,  renons  cette  idée  que  la  contribution  romaine  est 
basée  sur  l'équité  et  non  sur  l'idée  de  contrat  et  recherchons 
comment  le  propriétaire  des  marchandises  sacrifiées  sera 
indemnisé.  Il  serait,  évidemment,  de  la  plus  criante  injustice 
que  des  chargeurs  perdissent  leurs  marchandises  et  le  béné- 
fice qu'ils  avaient  le  droit  d'en  attendre,  par  suite  d'un 
sacrifice  forcé,  imposé  par  un  événement  de  la  navigation, 
et  la  volonté  sans  contrôle  du  magister,  alors  que  les 
autres  chargeurs,  grâce  à  ce  même  sacrifice,  voient  leurs 
marchandises  arriver  à  destination  et  profitent  de  la  plus- 
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value  sur  laquelle  ils  avaient  compté.  C'est  ce  que  nous 
apprennent  les  deux  jurisconsultes  Paul  (loi  2,  pr. 
XIV,  2)  et  Hermogénien  (loi  5,  eod.  tit.).  Le  législateur  a 
pensé  que  le  sacrifice  de  certaines  marchandises  ayant  eu 
pour  résultat  de  sauver  le  reste  de  la  cargaison,  en  même 
temps  que  le  navire,  les  propriétaires  de  cette  cargaison  et 
Vexercitor  devaient  rembourser  à  ce  chargeur,  en  quelque 
sorte  exproprié,  la  valeur  des  marchandises  sacrifiées.  De  làà 
les  faire  concourir  à  cette  indemnité,  proportionnellement^ 
la  valeur  des  marchandises  sauvées  et  à  la  valeur  du  navire^ 
il  n*y  avait  qu*un  pas;  le  procédé  s'imposait  de  lui-même^ 
La  contribution  est  justement  le  mode  de  répartition,  créé 
par  la  loi,  entre  les  chargeurs  et  Vexercitor,  pour  arriver  au 
remboursement  des  marchandises  sacrifiées  par  ceux-là  qui 
ont  directement  profité  du  sacrifice. 

Il  ne  suffit  pas  cependant  de  dire  qu'il  serait  contraire  à 
Téquité  de  dépouiller  un  chargeur  de  ses  marchandises  ep 
vue  de  sauver  celles  des  autres  chargeurs,  pour  légitimer  le 
principe  de  la  contribution.  Toutes  les  obligations  peuvent 
être  ramenées  à  des  sources  déterminées,  et  comme  ces 
sources  sont  en  nombre  limité,  il  faut,  de  toute  nécessité  que 
l'obligation  de  contribuer  qui  pëse  sur  Vexercitor  dans  le  cas 
de  jet,  rentre  dans  Tune  d'elles. 

'  A  Rome  ily  a  quatre  sources  d'obligations  :  les  contrats^ 
leê  quasi  contrats,  les  délits  et  les  quasi  délits;  dans  quelle 
catégorie  convient-il  de  ranger  l'obligation  de  contri- 
buer? 

Évidemment  ]e  jet  ne  constitue  pas  un  contrat,  surtout  en 
Droit  romain  où,  comme  nous  venons  de  le  voir,  le  côté  arbi- 
traire de  l'acte  du  niagister  nous  parait  dominer.  Ce  n'est 
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pas  non  plus  un  délit  puisque  Ton  sacrifie  avec  la  ferme 
volonté  de  rembourser  plus  lard  el  que  Tintenlion  de  nuire 
fait,  des  lors,  absolument  défaut.  Lsijaciura  ne  constitue  pas 
davantage  un  çt/^st  (/^///parceque  lesfaitsconstitutifs  de  quasi 
délit  sont  limitativepent  énumérés  par  la  loi  (V.  Imtitutes,  liv. 
IY,cap.5)etquenous  ne  voyonspasiejety  figurer.  Reste  le^t/^^t 
contrat.  C'est  donc  dans  cette  classe  d'obligations  qu'il  faut 
ranger  forcément  le  jet  et  la  contribution.  Nous  croyons,  en 
effet,   que  la  jactura^  même  telle  que  nous  la  comprenons, 
c'est-à-dire    constituant    une    véritable   expropriation  y  peut 
entrer  sans  aucune  difficulté  dans  celte  catégorie  des  obliga- 
tions quasi-contractuelles.  L'expropriation  survenue  dans  de 
pareilles  circonstances  de  fait  constitue  réellement  une  obli- 
gation ayant  une  cause  licite  autre  quune  convention^  ou 
naissant  d'une  cause  licite  en  dehors  dtun  accord  de  volontés. 
Ce  sont  bien  là  les  signes  caractéristiques  des  obligations 
quasi  contractuelles  (Y.  Accarias,  II,  n'^'iSS  et  655)  et  si  nous 
rappelons  que  Ténumération  des  obligations  quasi  contrac- 
tuelles de  la  loi   romaine  n'est  point  limitative  {Inst.  III. 
lit.  27)  nous  avons  démontré  que  la yac/t/ra  constitue  bien  un 
quasi  contrat. 

Il  nous  parait  donc  incontestable  que  la  contribution 
constitue  un  quasi  contrat,  au  même  titre  que  le  Paiement 
de  r indu  y  la  Gestion  daffaires,  V Indivision,  la  Tutelle ,  la 
Curatelle,  et  toutes  les  obligations  qui  ressemblent  au  Mu- 
tuum,  à  la  Société,  ou  au  Mandat. 

Ajoutons  que  l'obligation  de  contribuer  constitue  uae 
obligation  conditionnelle.  En  effet,  une  fois  le  jet  effectué, 
si  le  navire  ne  se  sauve  pas,  Vexercitor  et  les  autres  chargeurs 
n'auront  pas  à  rembourser  le  propriétaire  des  marchandises 
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sacrifiées.  C*esl  que  dans  celte  bypothëse  le  sacrifice  n'a  rendu 
aucun  service,  la  condition  sous  laquelle  il  a  été  consenti  ne 
s  est  pas  réalisée,  en  conséquence  YexercUor,  pas  plus  que  les 
autres  chargeurs,  ne  sera  tenu  d'indemniser  le  propriétaire 
des  marchandises  sacrifiées. 

16i.  —  Pour  que  leijaclura  donne  lieu  à  l'ouverture  d'une 
contribiUion  il  faut  la  réunion  de  cinq  conditions. 

Il  faut  d'abord  qu'il  y  ait  un  péril  commun  au  navire  et  à^ 
la  cargaison^  aux  objets  sauvés  et  aux  objets  sacrifiés.  Par 
conséquent  tout  péril  qui  menacerait  la  cargaison  seule,  tel 
qu'une  détérioration  continue  et  progressive  de  cette  car- 
gaison, provenant  de  son  vice  propre,  et  forçant  le  magisttr 
à  se  débarrasser  d'une  marchandise  devenue  une  cause  de 
déperdition  pour  le  reste  de  la  cargaison,  ou  un  danger  pour 
le  navire,  ne  saurait  provoquer  l'ouverture  d'une  contri- 
bution. 

D'un  autre  côté  une  avarie  survenue  au  navire  seul,  n'est 
pas,  en  principe,  un  événement  mettant  en  péril  la  cargaison 
(t.  2,  §1,  Dig.  XIV,  2).  Si  par  exemple  le  vent  a  dégréé  le 
bâtiment,  la  cargaison  n'aura  nullement  à  contribuer  aux 
réparations,  pas  plus  que  la  personne  qui  donne  un  ouvrage 
à  exécuter  à  un  forgeron,  ou  à  un  ouvrier  quelconque,  ne 
devra  payer  l'enclume,  le  marteau,  ou  l'outil  que  ce  forgeron 
ou  cet  ouvrier  viendrait  à  briser  au  cours  de  son  travail^  cela 
rentre  dans  ses  risques  professionnels.  Cette  solution,  en  ce 
qui  concerne  les  avaries  survenues  au  navire  est  fort  impor- 
tante parce  que  l'on  aurait  pu  soutenir  que  toute  avarie  au 
navire  constitue  un  péril  commun  à  ce  navire  et  à  la  cargaison, 
celle-ci  étant  directement  intéressée  à  ce  que  le  vaisseau  soit 
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en  étal  d'atteindre  son  port  dé  destination.  Si  donc  le  jet  a 
été  rendu  nécessaire  pour  soulager  le  navire  compromis  par 
une  avarie,  le  navire  seul  supportera  Tindemnité  à  payer,  et 
la  cargaison  n'aura  pas  à  y  contribuer. 

165.  —  Cependant  le  même  texte  nous  indique  que  si 
Tavarie  survenue  au  bâtiment  a  été  causée  dans  un  mombnt 
de  panique  ou  sur  Tordre  des  propriétaires  de  la  cargaison 
èux-mèmes,  Vexercitor  devrait  être  indemnisé  par  une  contri- 
bution des  chargeurs.  Seulement  il  n'y  a  là  qu'une  appli^ 
cation  du  droit  commun  et  non  pas  une  solution  spéciale  à 
la  matière  du  jet  et  de  la  contribution.  C'est  pourquoi  le 
texte  emploie  le  verbe  sarciri  et  non  la  locution  spéciale 
à  l'hypothèse  de  la  contribution  :  contributio  debetur  ou  col- 
latio  debetur. 

166-  —  Nous  trouvons  des  exemples  à  l'appui  de  l'exigence 
de  cette  première  condition  dans  les  lois  3  et  5,  §  1  et  dani 
la  loi  6  au  titre  de  la  loi  Rhodienne  sur  le  jet  (Dig.  XIV.  2) 
Dans  ce  dernier  texte  il  s'agit  d'un  navire  éprouvé  par  un* 
violente  tempête  et  dont  le  mat,  les  antennes  et  les  apparaux 
ont  été  détruits  par  la  foudre;  il. relâche  à  Hippone,  il  se 
répare  tant  bien  que  mal  et  parvient  à  débarquer  son  charge* 
mept  sain  et  saiif  à  Ostie.  On  demanda  au  jurisconsulte 
Julien  si  les  propriétaires  de  la  cargaison  devaient  indemniser 
\' exerciior  ^blv  voie  de  contribution  et  Julien  répond  riégati'- 
vement  par  la  raison  que  les  dépenses  faites  à  Hippone 
avaient  eu  lieu,  non  pas  dans  l'intérêt  et  pour  la  conservation 
:de  la  cargaison,  mais  uniquement  pour  permettre  atbâatimenï 
,de  se  relever.  Il  y  a  peut-être  encore  une  autre  raison  qui 
imilite  en  faveur  de  cette  solution,  c'est  que  dans  l'hypothèse 
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«oumise  an  jurisconsulte  Julien  la  coque  n'avait  nullement 
souiïert  et  que  la  cargaison  n'avait  par  conséquent  couru 
aucun  péril  particulier.  Ton  rentrait,  dès  lors,  dans  Thypothëde 
du  forgeron  qui  brise  son  enclume  au  cours  d'un  travail;  le 
navire  n'est  qu'un  instrument  et  son  propriétaire  doit  sup- 
porter les  accidents  inhérents  à  son  genre  de  travail. 
'  "  Au  contraire,  toute  avarie  à  la  coque  du  bâtiment,  menaçant 
de  faire  copier  le  bâtiment  sera  réputée  constituer  le  péril 
commun  autorisant  le  jet  et  donnant  lieii  à  contribution, 

467.  —  La  loi  4,  au  même  titre,  nous  fournit,  elle  aussi,  un 
exemple  pratique.  Un  navire  ne  pouvant  entrer  dans  un 
fleuve  où  dans  un  port  avec  son  chargement,  à  raison^  de  son 
tirant  d'eau,  ou  de  toute  autre  circonstance,  transborde  une 
partie  de  sa  cargaison  sur  une  allège.  Si  cette  allège  vient  à 
périr  alors  que  le  bâtiment  réussit  à  se  mettre  en  sûreté, 
les  jurisconsultes,  après  Sabinus,  déclarent  que  les  proprié- 
taires des  marchandises  arrivées  à  destination  avec  le  navire, 
doivent  indemniser  par  voie  de  contribution  les  propriétaires 
des  marchandises  transbordées  sur  l'allège.  Le  texte  déclare 
avec  raisop  que  celte  hypothèse  doit  être  assimilée  au 
jet. 

168.  —  En  sens  inverse,  si  c'est  l'allégé  qui  arrive  à  bon 
port  et  le  bâtiment  qui  périt,  il  n'y  aura  point  lieu  à  contri- 
bution pour  indemniser  Vexercitor  et  les  propriétaires  des 
marchandises  restées  à  bord.  En  admettant,  en  effet,  que  1q 
fait  de  placer  une  .partie  de  la  cargaison  sur  une  allège 
puisse  être  assimilé  au  jet,  on  sait  que  \q  jet  ne  donne  lieu  â 
contribution  que  lorsque  le  navire  est  sauvé  ce  qui  n'est  pas 
lo  cas.  (Cf.  Paul  Sentent.,  liv.  II,  tit.  7,  §§  4  et  5).  Remar- 
quons, en  outre^^ qu'au  moment  ou  le  navire  a  péri,   tout 
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rapport  a  cessé  entre  la  marchandise  transbordée  et  le  reste 
de  la  cargaison,  il  n'y  a  pas  eu  péril  commun. 

L'article  427  de  notre  Gode  de  commerce  s'est  approprié 
ces  dsux  solutions. 

169.  —  La  seconde  condition  requise  pour  qu'il  puisse  y 
avoir  lieu  à  contribution  consiste  en  ce  que  le  danger  couru 
doit  constituer  une  menace  de  perte  imminente  et  non  pas 
une  crainte  chimérique  ou  une  mauvaise  plaisanterie 
(Duaren,  III,  p.  141.) 

Nous  voyons  d'après  les  termes  de  la  loi  2,  §  2  (au  même 
titre  XIV,  2)  que  ce  danger  sera  le  plus  souvent  une  tempête, 
mais  quel  que  soit  l'événement  qui  menace  l'existence  du 
bâtiment  et  de  la  cargaison  il  faut  que  dans  la  pensée  de  celui 
qui  l'ordonne,  le/>/  intervienne,  pour  éviter  une  perte  totale 
immédiate^  et  qu'il  n'y  ait  pas  d'autre  moyen  pour  l'équipage 
de  relever  le  navire.  Si  donc  des  marchandises  étaient  jetées 
à  la  mer  dans  un  moment  de  panique  des  matelots,  le  droit 
commun  reprendrait  son  application  ;  le  propriétaire  conser- 
verait son  recours  pour  la  valeur  totale  de  ses  marchandises 
et  le  profit  espéré,  tant  contre  le  magister  que  contre 
Vexercitor, 

170.  —  Il  faut  comme  troisième  condition^  que  le  sacrifice 
ait  été  volontairement  exécuté. 

Celte  condition  est  d'une  importance  capitale,  car  c'est  elle 
qui  permet  de  distinguer  le/>/  d'avec  les  avaries  si  fréquentes 
dans  toute  navigation  ;  c'est  elle  aussi  qui  permet  d'établir 
le  caractère  d'avarie  commune  ou  à'avarie  particulière  dans 
la  plupart  des  cas. 

Ainsi,  pendant  une  tempête,  la  mer  enlève  des  agrès  ou 
apparaux  du  navire,  comme  il  n'y  a  point  là  de  sacrifice 
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volontaire,  on  se  trouve  en  présence  d'une  avarie  purement 
particulière  au  navire,  VexercUor  n'en  sera  point  indem- 
nisé par  voie  de  contribution.  De  même,  si  la  mer  enlève  des 
marchandises  placées  sur  le  pont,  il  n*y  aura  encore  là 
qu*une  avarie  particulière  restant  à  la  chargû  de  leur 
propriétaire  qui  ne  pourra  exercer  aucun  recours  contre 
VexercUor  et  les  autres  chargeurs.  Ce  sont  les  risques  ordi- 
naires de  la  navigation;  c'est  la  fortune  de  mer. 

471.  —  La  quatrième  condition  exigée  pour  qu'il  y  ait 
lieu  à  contribution,  est  Y  existence  d'un  préjudice  pour  un  ou 
plusieurs  chargeurs.  En  Tabsence  de  préjudice  il  ne  saurait, 
on  le  comprend,  être  question  de  demander  une  réparation 
par  voie  de  contribution,  la  contribution  ayant  unique^ 
ment  pour  but  d'assurer  au  propriétaire  des  marchandises 
sacrifiées  le  remboursement  du  préjudice  qu'il  a  éprouvé. 
Or,  il  peut  se  faire  que  même  après  le  jet  il  n'y  ait  pas  de 
préjudice  pour  le  chargeur.  En  effet,  les  marchandises  jetées 
ne  sont  pas  abandonnées  :  «  Non  pro  derelicto  habentur  » 
disent  les  textes  (V.  1.  2  §  8,  Oig.  XIV,  2)  en  telle  sorte  que 
leur  propriétaire  est  réputé  n'avoir  ni  abdiqué  ni  perdu 
Vanimus^  cette  partie  essentielle  du  droit  de  propriété. 
En  conséquence,  Voccupatio  de  ces  objets  par  des  tiers,  ne 
leur  en  fait  pas  acquérir  la  propriété  immédiate,  (l'on  sait 
qu'il  en  est  autrement  lorsqu'il  s'agit  de  res  derelictâs),  et  cette 
occupatio  ne  conduirait  même  pas  les  tiers  à  Vusucapion, 
(V.  I.  7,  Dig.  XLI,  7.) 

Le  propriétaire  des  marchandises  sacrifiées  est  considéré 
comme  un  voyageur  trop  chargé  qui  laisse  tomber  une  partie 
do  ce  qu'il  porte,  pour  se  soulager,  avec  l'intention  de  revenir 
plus  tard  sur  ses  pas  pour  ramasser  ce  dont  il  s'est  allégé. 
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(V.  1.  8,  Dig.  XIV,  2.)  11  peut  donc  revendiquer  ses  marchan- 
dises entre  les  mains  de  toute  personne  qui  les  aurait 
retirées  de  Teau. 

Par  conséquent  s'il  vient  à  recouvrer  sa  propriété,  avant  ' 
que  la  contribution  n'ait  été  ouverte  et  en  admettant  que 
rimmersion  de  ses  marchandises  ne  leur  ail  occasionné 
aucune  détérioration,  il  ne  saurait  être  question  d'appeler  les 
autres  chargeurs  à  contribuer.  Que  si,  au  contraire,  il  ne 
recouvre  ses  marchandises  qu'après  que  la  contribution  a 
été  ouverte  à  son  profit,  il  devra  rembourser  ce  qu'il  a  reçu. 
C'est  ce  que  nous  apprend  en  termes  formels  la  loi  2,  §  7 
(Dig.  XIV,  2).  Cette  solution  a  passé  dans  notre  Droit 
maritime  et  se  trouve  formulée  dans  l'article  429  du  Code 
de  commerce.  C'est  d'ailleurs  un  principe  d'équité  pure  et 
simple. 

172.  —  Il  faut  enfin;  que  le  sacrifice  ait  eu  pour  résultat  de 
sauver  le  navire  et  sa  cargaison^  c'est  la  cinquième  condition 
requise  pour  que  le  jet  donne  lieu  à  la  contribution  au  proFt 
de  Xexercitor  ou  d'un  chargeur. 

L'existence  de  cette  condition  n'est  point  douteuse  en 
Droit  romain.  Il  suffit,  pour  s'en  convaincre,  de  se  reporter 
aux  Sentences  à^  Paul  (livre  II,  lit.  7,  n"  2  à  5);  quatre  de 
ces  paragraphes  démontrent  jusqu'à  l'évidence  que  la  contri- 
bution n'aura  lieu  que  tout  autant  que  le  bâtiment  aura  été 
préservé  du  péril  dont  le  jet  avait  pour  but  de  le  préserver. 
Le  doute  serait  encore  moins  permis  en  présence  de  la, loi  5 
(Dig;  XIV,  2). 

*  Cette  solution  se  trouve  également  adoptée  par  l'art.  423 
de  notre  Code  de  commerce. 

Mais  que  décider  dans  Thypothèse  prévue  par  la  loi  4  (au 
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même  titre)?  Cette  loi,  dans  son  premier  paragraphe,  prévoit 
le  cas  d*uQ  navire  assailli  par  une  tempête,  qui  réussit  à  sa 
sauver  en  sacrifiant  les  marchandises  du  chargeur  Titius. 
Quelque  temps  après,  ce  même  navire  fait  naufrage, 
mais  les  chargeurs  payent  des  plongeurs  et  parviennent  à 
retirer  leurs  marchandises;  Titius  va-t-il  pouvoir  recourir 
contre  eux  à  TefFet  de  se  faire  indemniser?  Ce  texte  nous 
apprend  que  Titius  aura  le  droit  de  se  faire  rembourser,  par 
voie  de  contribution,  par  tous  ceux  qui  auront  réussi  à  recou- 
vrer leurs  marchandises  par  Tintermédiaire  de  ces  plongeurs. 
C'est  le  jurisconsulte  Sabinus  qui  donna  le  premier  cette 
solution  dont  Tadoption  peut  paraître  plus  inspirée  de  Té- 
quité  que  des  principes  juridiques  qui  gouvernent  la  matière. 

En  sens  inverse,  si  Titius  venait,  dans  cette  même  hypo- 
thèse, à  recouvrer  celles  de  ses  marchandises  qui  avaient  été 
jetées  dans  l'intérêt  commun,  alors  que  les  autres  chargeurs 
viendraient  à  recouvrer  seulement  une  partie  des  leurs,  ces 
chargeurs  ne  pourraient  prétendre  se  faire  indemniser  par 
Titius  de  la  perte  qu*ils  subissent.  En  effet,  celles  de,  leurs 
marchaudises  qui  ont  péri  ou  qui  sont  définitivement  perdues 
ne  peuvent,  en  aucune  manière,  être  considérées  comme  ayant 
été  sacrifiées  dans  Tintérèt  de  celles  de  Titius,  dont  le  sacrifice 
a  été  antérieur. 

173.  — Il  est  facile  de  se  rendre  compte,  d'après  Texposé 
sommaire  que  nous  venons  de  faire  des  principes  de  la 
contribution  que,  suivant  les  cas,  Vexercitor  pourra  avoir  une 
action  en  contribution  contre  les  chargeurs  ou,  se  trouver 
lui-même  exposé  à  une  action  en  contribution  de  leur  part  ou 
du  chef  de  l'un  d'eux. 

Dans  tous  les  cas,  soit  comme  demandeur  en  contribution, 
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soit  comme  défendeur  à  cette  action,  Yexercitor  sera  repré- 
senté par  son  magister,  et  c*est  à  celui-ci  que  les  chargeurs 
devront  s'adresser  (1.  2  pr.  et  §  2,  Dig.,  XIV,  2).  Le  droit 
de  rétention  dont  le  magister  est  armé  le  met,  en  effet,  mieux 
que  personne,  à  même  de  défendre  et  de  surveiller  les  droits 
de  son  maître  et  ceux  des  chargeurs. 

174.  —  Reste  à  savoir  comment  s'établit  la  contribution. 
Il  résulte  de  tout  ce  que  nous  venons  de  dire  que  la  contri- 

qution  est  la  répartition^  entre  ceux  qui  ont  tiré  profit  (fun 
sacrifice  consenti  pour  le  salut  commun^  des  dommages  causés 
par  ce  sacrifice. 

Par  sa  définition  même,  la  contribution  nécessite  donc  une 
série  de  trois  opérations  : 

1*"  Formation  de  la  masse  active,  ou  état  des  avaries  et 
pertes  ; 

2<^  Formation  de  la  masse  passive,  ou  état  des  valeurs 
contribuables  ; 

3**  Fixation  de  la  part  contributoire  de  chaque  intéressé. 

175.  —  Pour  la  formation  de  la  première  masse,  ou  masse 
active^  les  marchandises  sacrifiées  étaient  évaluées  d'après 
leur  prix  d'achat.  Cela  résulte  notamment  du  paragraphe  4 
de  la  loi  2  du  même  titre. 

Dans  notre  Droit,  l'évaluation  de  ces  marchandises  se  fait, 
non  pas  sur  le  pied  du  prix  d'achat,  mais  sur  celui  du  prix 
auquel  elles  auraient  élé  vendues  au  lieu  de  déchargement. 
(V.  art.  415  Cod.  corn.) 

La  raison  donnée  par  les  jurisconsultes  romains  pour 
justifier  cette  règle  do  l'estimation  des  marchandises  jetées 
d'après  leur  prix  d'achat,  c'est  qu'en  matière  d'indemnité  le 
créancier  n'a  droit  qu'au  remboursement  de  sa  perte  (détri- 
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menii),  et  non  pas  au  bénéfice  qu'il  aurait  pu  réaliser  ("non 
lucri  fit  prœstaiio).  Dans  ce  système  il  est  certain  qu'aucune 
difficulté  ne  pouvait  surgir  en  ce  qui  concernait  la  fixation  de 
la  masse  active,  rien  nétant  plus  facile  à  justifier  que  le  prix 
d*achat  d'une  marchandise.  Mais  en  prenant  cette  base 
d'évaluation  les  Romains  ne  privaient-ils  pas  arbitrairement 
le  chargeur  d'un  bénéfice  sur  lequel  il  pouvait  légitimement 
compter?  Ne  semble-til  pas  qu'à  ce  point  de  vue  le  mode 
d'évaluation  fixé  par  notre  loi  maritime  est  plus  conforme  à 
l'équité? 

La  meilleure  raison  que  l'on  puisse  donner  pour  justifier  la 
règle  posée  par  les  Romains,  c'est  qu'ils  ont  surtout  fait 
dominer  en  matière  de  jet  et  de  contribution  celte  idée  fort 
judicieuse  qu'aucune  faute  n  a  été  commise.  Si  donc  ils 
avaient  permis  au  chargeur  dont  les  marchandises  ont  été 
sacrifiées,  de  se  faire  indemniser  non  seulement  du  dammim 
emergetis,  mais  encore  du  lucrum  cesians^  ils  auraient  mis 
Yexercitor  et  les  autres  chargeurs  dans  la  même  situation 
que  s'ils  avaient  commis  une  faute.  Dès  lors,  il  n'y  aurait 
plus  eu  de  différence  entre  la  contribution  et  l'action  en 
dommages-intérêts.  Or,  il  n'y  a  qu'eu  matière  de  dommages- 
intérêts,  on  le  sait,  que  le  débiteur  soit  tenu  du  lucrum  cessans. 
Si  donc  la  solution  du  Droit  romain  parait  au  premier  abord 
moins  conforme  à  l'équité,  au  fond  elle  est  plus  conforme 
aux  principes  juridiques  et,  en  fait,  elle  sauvegarde  suffisam- 
ment les  intérêts  de  toutes  parties. 

Néanmoins  nous  préférons  le  principe  posé  par  notre 
article  415;  non  seulement  parce  qu'en  fixant  l'évaluation  des 
marchandises  sacrifiées  au  cours  du  port  de  destination  il 
orée,  ce  qui  vaut  mieux,   pour  les  marchandises  jetées  et 
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pour  celles  qui  doivent  contribuer,  une  b^sc  d^estîmalion  et 
on  tarif  uniques,  facilement  appréciables,  mais  encore  parce 
qu'il  est 'de  (ouïe  justice  que  le  propriétaire  des  marchandises 
sacrifiées  réalise  le  même  bénéfice  que  les  propriétaires  des 
marchandises  sauvées;  le  jet  de  ses  marchandises  a  remlu 
tin  service  au  reste  deJa  cargaison,  il  serait  injuste  de  ne  pas 
lui  payer  ce  service  qui  permet  justement  aux -autres  de 
réaliser  leur  bénéfice. 

176.  --  Pour  la  formation  de  la  masse  passive,  c'est-à-dire 
de  la  masse  sur  laquelle  va  porter  la  contribution,  Tévalùation 
des  marchandises  sauvées  et  du  corps  du  navire  se/biit  au 
lieu  de  débarquement.  C'est  ce  que  noiis  apprend  la  loi  2,  §  4 
(Dig.,  XIV,  2)  :  «  1)1  his  rébus  quarum  nomifie  coiiferendum 
est  y  eestimatio  débet  haberi  non  quanti  emptm  sint,  sed  qucàtti 
venire  possunt .  » 

Dans  le  système  adopté  par  notre  loi  maritime,  l'estimation 
des  marchandises  sauvées,  et  celle  des  marchandises  jetées,  a 
lieu,  ainsi  que  nous  venons  de  le  dire,  suivant  le  même  tarif 
du  port  de  débarquement;  nous  répétons  que  ce  mode  de 
procéder  nous  parait  plus  équitable  et  tout  aussi  conforme 
aiiiL  vrais  principes  du  Droit. 

.  Remarquons  enfin,  au  sujet  de  la  forination  de  la  masse 
passive,  que  l'armateur  français,  contrairement  à  ce  qui  se 
passsait  en  Droit  romain,  ne  concourt  à  la  contribution  que 
pour  la  moitié  du  navire  et  du  fret.  (V.  art.  417  Cod.  corn.) 

177.  —  Que  faudrait-il  décider  si  les  marchandises  n'arri- 
vaient pas  en  bon  état  ?  C'est  l'hypothèse  prévue  par  la  loi  4,  §  2 
(Dig.,  XIV,  2).  Un  navire  est  assailli  par  une  tempête,  le 
magisl er  ]eiie  des  marchandises  pour  le  soulager,  et  celles  qui 
restent  à  bord   éprouvent  des  avaries  (détériores  /actse  suni). 
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on  se  demande  si  le  propriéiaire  de  ces  dernières  doit  être 
dispensé  de  sabir  la  contribution,  ou  s'il  doit  éprouver  le 
doubk  préjudice  résultant  à  la  fois  de  cette  avarie  et  de  la 
contribution.  Le  jurisconsulte  Gallistrate  répond  qu'il  doit 
contribuer  pour  le  prix  actuel  de  ses  marchandises.  C'est  donc 
l'application  pure  et  simple  du  principe  posé  par  le  texte 
précédent  et  l'on  comprend  toute  l'équité  d'une  pareille  déci-^ 
sion.  Le  propriétaire  des  marchandises  sauvées  ne  sera  jamais 
victime  d'une  évaluation  arbitraire.  Si  ses  marchandises 
avaient  été  évaluées  suivant  leur  prix  d'achat  il  se  trouverait 
en  effet  supporter  à  la  fois  la  détérioration  provenant  de 
l'avarie  et  la  contribution;  au  contraire,  en,  les  évaluant 
d'âpres  les  cours  en  vigueur  au  port  de  destination  il  ne  se 
trouve  jamais  contribuer  pour  une  part  supérieure  à  leur  valeur 
réelle,  y  compris  la  détérioration  provenant  de  l'avarie.  11  va 
de  soi  que  tout  ce  que  nous  venons  de  dire  du  propriétaire 
de  marchandises  est  applicable  à  Vexercitor;  c'est  donc  au 
même  endroit  que  son  navire  sera  évalué  pour  la  fixation  de 
sa  quote-part  dans  la  masse  contributoire. 

i78.  —  La  suite  du  texte  donne  un  exemple  du  fonction- 
nement de  ce  mode  d'évaluation.  Deux  chargeurs  dont  les 
marchandises  sont  soumises  à  la  contribution,  en  ont  embar- 
qué chacun  pour  une  valeur  égale  à  20,  mais  il  se  trouve 
qu'à  l'arrivée  les  marchandises  de  l'un  d'eux  ont  souffert  une 
détérioration  par  suite  de  l'eau  de  mer  et  ne  valent  plus  que 
'10;  le  premier  devra  contribuer  pour  20  et  le  second  pour  10. 

Néanmoins,  l'on  peut  se  demander  si  toutes  les  marchan- 
dises avariées  devront  concourir  à  la  contribution.  11  peut,  en 
effet,  paraître  rigoureux  d'imposer  la  charge  de  la  conlribu- 
lion  à  un  chargeur  dont  les  marchandises  ont  souffert  par  le 
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fait  même  du  jet  ou  du  peu  de  précautions  avec  lequel  il 
aurait  été  fait.  L'on  pourrait  peut-être  essayer  d'établir  une 
distinction  entre  le  cas  où  l'avarie  provient  des  suites  du  jet 
(notamment  parce  qu'elles  auraient  été  dépouillées  de  leurs  en- 
veloppes ou  mises  en  vrac  (nudatis)),  et  le  cas  où  l'avarie  pro- 
viendrait de  toute  autre  cause,  par  exemple  de  ce  qu'elles 
auraient  été  arrimées  dans  un  coin  quelconque  où  l'eau  de  mer 
a  pénétré.  Callistrate,  rapportant  l'opinion  de  Papirius  Fronto, 
se  demande,  si  dans  la  première  hypothèse,  le  propriétaire  ne 
doit  pas  être  affranchi  de  la  contribution  parce  que  le  jet  lui 
a  causé  un  préjudice,  et  s'il  ne  doit  pas  en  être  de  même 
lorsque  les  marchandises  ont  été  avariées  par  l'eau  de  xner 
qui  s'est  introduite  dans  le  navire  pendant  l'opération  du  jet. 
Le  jurisconsulte  propose  une  distinction  différente,  qu'il 
qualifie  lui-même  de  supfilior  et  qui  est  fort  judicieuse.  Sui- 
vant lui,  il  convient  de  rechercher  ce  qui  est  le  plus  onéreux 
pour  le  propriétaire  de  ces  marchandises,  de  l'avarie  subie  ou 
de  la  contribution  ;  et  il  arrive  aux  conséquences  suivantes  : 
Supposons  que  les  marchandises  de  Primus,  lors  de  leur 
embarquement  valussent  20,  qu'elles  aient  subi  des  avaries 
pour  une  valeur  égale  à  2  et  que  leur  part  contributoire  soit  de 
10,  la  part  contributoire  de  Prfmti5  devra  être  diminuée  de  2; 
Primus  ne  devra  payer  que  8.  Il  se  peut,  au  contraire,  que  le 
caractère  d'avarie  l'emporte.  Par  exemple.  Us  avaries  sont 
évaluées  à  10,  tandis  que  la  part  contributoire  que  Primus 
aurait  à  payer  serait  seulement  égale  à  2;  dans  cette  hypo- 
thèse, Primus  ne  doit  pas  supporter  la  double  perte  provenant 
de  l'avarie  et  de  la  contribution  ;  il  sera  exempt  de  cette 
dernière.  (V.  Duàren,  III,  p.  446-447.) 
Une  dernière  question  reste  alors  à  résoudre  ;  puisque  l'oo 
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aboutit  à  faire  prévaloir  le  caractère  d'avarie  lorsque  la  dété- 
rioration des  marchandises  est  supérieure  au  montant  de  leur 
part  contributoire,  ne  faut-il  pas  pousser  l'analogie  jusqu'au 
bout,  et  après  avoir  déclaré  que  ces  marchandises  n'auront 
pas  à  participer  à  la  contribution,  ne  faut-il  pas  aller  jusqu'à 
dire  que  leur  propriétaire  doit  lui-même  être  indemnisé  par 
voie  de  contribution  ?  En  fait,  quelle  différence  doit-il  y  avoir 
entre  le  cas  où  des  marchandises  sont  perdues  par  jet,  et 
celui  oùelles  ont  été  avariées  par  les  suites  et  conséquences 
du  jet? 

Les  mêmes  jurisconsultes  Callistrate  et  Papirius  Fronto 
déclarent  avec  raison  qu'il  faut  indemniser  le  chargeur  dont 
les  marchandises  ont  été  ainsi  avariées,  au  même  titre  que 
celui  dont  les  marchandises  ont  fait  l'objet  du  jet.  Il  est 
évident  qu'une  solution  identique  doit  être  appliquée  au 
navire  ;  si  donc  des  avaries  lui  ont  été  faites  pour  favoriser 
le  jet,  ces  avaries  devront  figurer  dans  la  masse  active  de  la 
contribution . 

Notre  Code  de  commerce  s'est  encore  approprié  cette  solu- 
tion dans  son  article  422. 

179.  —  Quelque  soit  le  caractère  profondément  juridique 
du  mode  de  contribution  organisé  par  la  loi  romaine,  il 
convient  cependant  de  remarquer  qu'en  pratique  il  pouvait 
devenir  défectueux.  Non  seulement  il  n'était  guère  favo 
rable  au  propriétaire  des  marchandises  sacrifiées,  puisqu'il 
ne  tenait  pas  compte  du  profit  espéré,  mais  il  pouvait 
même  arriver  à  nuire  aux  propriétaires  des  objets  sauvés. 

Supposons,  par  exemple,  que  l'objet  sacrifié  soit  d'une 
valeur  de  10.000,  à  répartir  par  voie  de  contribution 
entre  le  corps  et  la  cargaison.  Les  marchandises  sauvées 
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sont  évaluées  8.000  et  le  bâtiment  2.000.  L'armateur 
va  perdre  son  navire  dans  la  contribution,  mais,  à  la  vérité, 
comme  il  a  touché  le  fret,  sa  perte  sera  plus  ou  moins 
atténuée.  Au  contraire,  les  propriétaires  des  marchandises 
sauvées  perdront  tout,  tandis  que  le  propriétaire  des 
objets  jetés  touchera  intégralement  la  valeur  de  ce  qu'il 
a  perdu.  Néanmoins,  ce  résultat  choquant,  en  apparence, 
peut  encore  se  défendre  par  cette  considération  que  le  législa- 
teur romain  ne  permettant  pas  au  propriétaire  des  objets 
jetés  de  se  faire  indemniser  du  profit  espéré  (lucrum  cessans)^ 
la  perte  qu'il  subit  de  ce  chef  va  justement  constituer  pour 
lui,  sa  part  dans  le  malheur  commun;  bien  qu'il  récupère  la 
somme  qu'il  a  déboursée  pour  les  marchandises  dont  on  l'a 
privé,  ce  remboursement  qui  constitue  une  sorte  de  marché 
à  forfait  le  laisse  participer  à  la  commune  infortune  dans 
la  mesure  de  ce  qui  aurait  été  son  bénéfice. 

Il  convient  d'ajouter,  et  cela  résulte  déjà  de  ce  que  nous 
venons  de  dire,  que  si  Vexercitor  était  obligé  dans  la  contri- 
bution jusqu'à  la  valeur  totale  de  son  navire,  c'était  là  un 
maximum.  Le  fret  des  marchandisee  sauvées  n'entrait  pas  en 
ligne  de  compte  dans  la  contribution. 

Dans  notre  droit  maritime  la  part  contributoire  de  l'arma- 
teur est  fixée  à  la  moitié  de  la  valeur  du  navire  et  du  fret 
(art.  417,  Cod.  com.). 

480.  —  En  principe  toutes  les  marchandises  et  tous  les  objelfe 
sauvés  étaient  grevés  de  l'obligation  de  contribuer;  il  existait 
cependant  certaines  exceptions  à  cette  règle  générale,  nous 
en  trouvons  une,  notamment,  en  ce  qui  concerne  les  provi- 
sions de  bouche  (1.  2,  §  2,  Dig.  XIV,  2). 

Les  passagers  et  matelots  de  condition  Hbre  ne  pouvaient 
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Don  plus  être  évalués  pour  payer  une  part  contributoire  quel- 
conque relativement  à  leur  personne  ;  la  raison  donnée  par 
les  textes  est  que  la  personne  d'un  homme  libre  n'est  pas 
susceptible  d'évaluation;  ce  n'est  pas  une  chose  dans  le  com- 
merce «  Corporum  liberorum  œsiimationem  nullam  fieri 
»  posse  »,  dit  la  loi  2,  §  2  (Dig.  XIV,  2). 

Les  esclaves,  au  contraire,  figurent  pour  leur  valeur  mar- 
chande dans  la  masse  passive,  ils  sont,  à  ce  point  de  vue, 
assimilés  à  de  simples  marchandises.  Mais  cette  assimilation 
va-t-elle  jusqu'à  permettre  de  les  jeter  à  la  mer,  comme  les 
autres  parties  de  la  cargaison,  en  cas  de  danger  du 
navire  ? 

Il  semble  résulter  d'un  passage  de  Cicéron  (de  OfficiiSy  III, 
23)  que  les  esclaves  ne  pouvaient  être  ainsi  sacrifiés,  l'assi- 
milation d'un  homme  à  un  objet  inanimé  n'ayant  jamais  été 
absolument  complète,  sinon  en  Droit,  du  moins  en  fait. 
Cependant  le  contraire  pourrait  paraître  résulter  du  para- 
graphe 5  de  cette  même  loi  2,  (Dig.  XIV,  2).  Ce  texte  prévoit 
le  cas  où  des  esclaves  c  perierunt  in  mare  »  et  il  ajoute  qu'il 
n'y  a  pas  lieu  d'en  faire  l'estimation  pour  la  faire  figurer 
dans  la  contribution,  pas  plus  que  s'ils  étaient  morts  de 
maladie  à  bord  ou  que  s'ils  s'étaient  noyés  volontairement. 
Mais  s'agit-il  bien  d'esclaves  jetés  par  dessus  bord,  ou  d'es- 
claves emportés  par  un  coup  de  mer  ?  M.  Pardessus  est  d'avis 
que  le  jet  des  esclaves  n'était  pas  permis  (Pardessus,  I,  p.  60 
et  106  note  8).  De  son  côté  Godcfroy  fait  suivre  les 
mots  :  «  qui  perierunt  in  mare  »  de  la  note  «  non  jactus 
causa.  »  (T.  I,  p.  1461,  note  2).  Cependant  Cujas  dans  son 
commentaire  de  ce  texte  (ad  legem,  2,  Rhod.  de  Jactu), 
semble  croire  que  le  jet  des  esclaves  était  possible  eu  prin- 
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cipe  (1).  Dans  ces  conditions,  il  nous  paraît  vraisemblable 
que  si  dans  la  pratique  maritime,  et  sous  le  coup  d'une 
absolue  nécessité,  on  pouvait  avoir  recours  à  ce  moyen  bar- 
bare de  soulager  le  navire,  du  moins  le  principe  en  a  toujours 
été  contesté,  et  avec  raison.  En  ce  qui  concerne  le  §  5  de 
la  loi  2,  dont  nous  nous  occupons  eu  ce  moment,  ce  qui 
suffit  à  démontrer  qa  il  ne  prévoit  pas  le  cas  où  dos  escla- 
ves auraient  été  jetés  à  la  mer,  c*est  quil  n'ouvre  pas  de 
contribution,  or,  si  les  esclaves  avaient  été  jetés  à  la  mer 
pour  le  salut  commun,  leur  valeur  aurait  été,  de  toute  né- 
cessité, remboursé  à  leur  propriétaire  au  moyen  d'une 
contribution. 

181 .  —  Que  décider  pour  ces  sortes  d'objets  qui,  étant  donné 
leur  petit  volume,  ne  peuvent  être  considérés  comme  faisant 
partie  de  la  cargaison  mais  dont  la  valeur  peut  néanmoins  être 
considérable,  les  pierres  précieuses,  les  perles  par  exemple? 

Ces  objets  contribuent  proportionnellement  à  leur  valeur. 
Il  en  est  de  même  pour  les  vêtements  et  bijoux  personnels 
des  passagers  (1.  2,  §  2,  Dig.  XIV,  2.) 


(1)  Voici  le  passage  textuel  du  Commentaire  de  Cujas  (T.  V.,  p.  538)  :  «  Hie 
locus  respioit  a4  id  quod  ante  dixerat  in  §§  c  cum  in  badbm  »  omnium  r^rum 
qux  in  navi  fuerunt, prmierquam  liberorum  capiium  et  cibariorum  xstima- 
tionem  fieri,  ut  pro  asstimatione  singularum  rerum  fiai  oollatio;  ergo  et  pro 
xstimationemservorumtservatorumscilicetf  non  etiam,  ut  hoc  loco  docet^pro 
xstimatione  servorum  qui  in  navi  perierunt^  antequam  collationis  raJtio  ini- 
retur;  non  dicit  qui  in  mari  jactura  pbribrunt.  quamquam  etdb  servis  jactus 
NONNUMguAM  FIAT  ut  ex  tllo  loco  Ciccronis  intelîigitur  3  Officiorum,  quo 
quxHi^siin  mari  jactura  facienda  sit,  equine pretiosi potius Ja4;tura  fadenda 
sity  an  servi  vilis^  itiquit  :  Sed  qui  in  mari  perio^unt  alio  quocumque  casu 
velquixgriin  navi  mortem  obierunt,  vel  qui  sese  prxcipitaveruntj  horum 
«niimaiio  non  sit,  quia  prxsentem  xstimationem  fitri  oporiet,  1.  4  §§  «  cum 
AUTBM  »  Prxsens  pretium  poni  oportet  et  hominis  mortui  prxsens  prelium 
nullum  est  ». 
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En  résumé  tout  ce  qui  a  une  valeur  appréciable  est  soumis 
à  la  contribution. 

182.  —  La  masse  active  et  la  masse  passive  étant  une  fois 
déterminées  il  devient  facile  de  fixer  la  part  contributoire  de 
chaque  intéressé.  Cette  part  est  proportionnelle  à  la  valeur 
des  marchandises  de  chacun  eu  égard  au  reste  de  la  cargaison 
«  jaclurœ  summam  pro  reritm  pretio  distribui  oportet  »  (dit 
la  loi  2,  §  2,  eod  titul.)  et  le  paragraphe  4  du  même  texte 
ajoute  :  «  portio  autem  pro  œstimatione  rerum  quœ  salvse 
«  sunt  et  earum  quœ  amissœ  suni  prœstari  solet  ». 

Ce  principe  posé,  Ton  comprend  combien  il  était  facile, 
dans  la  pratique,  de  résoudre  les  diverses  difficultés  qui  pou- 
vaient se  présenter  et  nous  n'avons  pas  à  insister  sur  ce 
point.  Mais  il  importe  de  rechercher  comment  les  Romains 
avaient  sanctionné  ces  règles  qu'ils  avaient  empruntées  aux 
Rhodiens. 

En  Droit  français  tout  intérêt  crée  une  action,  ou  pour 
parler  plus  exactement,  une  action  est  toujours  au  service  de 
tout  intérêt  .  Il  n'en  était  pas  de  même  en  Droit  romain  ;  les 
actions  étaient  en  nombre  limité  et  ne  pouvaient  s'appliquer  que 
dans  les  cas  pour  lequels  elles  avaient  été  créées.  Pour  avoir 
droit  à  une  action  il  fallait  se  trouver  remplir  des  conditions 
déterminées.  Chaque  action  a  donc  son  individualité  propre  et, 
pour  ainsi  dire,  sa  circonscription,  son  ressort.  C'est  la  sanc- 
tion d'un  droit,  et  comme  la  sanction  réside  dans  les  mains 
des  magistrats,  l'action  est  le  recours  à  la  puissance  publique  ; 
mais  la  puissance  publique  ne  protège  qu'un  certain  nombre 
de  droits,  ceux  là  que  la  loi  a  munis  d'actions.  En  consé- 
quence, un  droit  non  sanctionné  n'a  pas  d'existence  légale, 
il  ne  peut  être  question  d'en  saisir  un  tribunal.  Pour  bien 
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comprendre  la  différence  pratique  du  droit  et  de  l'action,  il 
suffit  de  se  rappeler  qu'à  Rome  Ton  ne  dit  pas  :  j'ai  tel  droit, 
mais  :  j'ai  telle  action. 

Dès  les  premiers  temps  de  l'introduction  à  Rome  des  prin- 
cipe du  Droit  rhodien  en  matière  de  contribution,  aucune 
action  ne  fut  créée  pour  en  assurer  le  fonctionnement  et 
garantir  les  droits  des  parties;  un  chargeur  pouvait  donc, 
en  cas  de  péril,  impunément  jeter  à  la  mer  la  marchandise 
d'un  autre  chargeur  et  ce  dernier  était  sans  action  contre 
l'auteur  du  jet.  C'est  ce  que  nous  dit  formellement  Ulpien 
dans  la  loi  14  pr.  (Dig.  XIX,  5.)  Il  semble  qu*à  cette 
époque  le  danger  couru  légitimât  le  moyen  de  protection 
employé. 

Seulement,  même  à  cette  époque,  si  le  propriétaire  des 
marchandises  sacrifiées  était  en  mesure  d'établir  l'inutilité  du 
jet,  ou  même  le  dol  qui  y  avait  présidé,  il  avait  dans  le  pre- 
mier cas  une  action  m  factum  pour  se  faire  indemniser  du 
préjudice  souffert  et,  dans  le  second,  l'action  de  dol. 

183.  -  A  défaut  d'action  directe  contre  Fauteur  du  jet,  les 
textes  accordent  au  propriétaire  des  marchandises  sacrifiées 
un  droit  de  rétetition,  et  ce  droit  il  l'exerce  indirectement  par 
l'entremise  du  magister  navis,  (V.  Duaren,  III,  p.  444,  qui 
donne  l'exemple  d'une  action  analogue  appartenant  au  domi- 
nus  et  non  au  colon  contre  celui  qui  a  dévasté  la  moisson.) 
Il  devra,  en  effet,  s'adresser  à  celui-ci  par  Faction  ex  locato, 
et  le  magister  réfléchissant  à  son  tour  la  poursuite  dont  il  est 
l'objet  contre  les  propriétaires  des  marchandises  sauvées  par 
le  moyen  de  Yaction  ex  locato,  exercera,  tant  en  son  propre 
nom  qu'en  celui  du  chargeur  dont  les  marchandises  ont  été 
sacrifiées,  le  droit  de  rétention  qui  peut  seul  garantir  l'exéca- 
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tion  des  obligatioQS  afférentes  à  chacun  des  autres  chargeurs 
(I.  2  pr.,  Dig.  XIV,  2). 

Comment  expliquer  que  pour  obtenir  une  indemnité  par 
voie  de  contribution,  le  chargeur  qui  a  été  victime  du  jet,  en 
soit  réduit  à  exercer  contre  le  magister  Taction  du  contrat 
lui-même?  C'est  qu'en  réalité  cette  action  lui  suffisait.  Le 
magister  étant  tenu  de  conserver  la  chose  qui  lui  est  confiée, 
est  responsable  de  toute  perte  qui  s'est  produite  et  qui  Tem- 
pêche  de  représenter  cette  chose  lorsque  son  propriétaire 
vient  la  lui  réclamer,  à  moins  qu'il  ne  prouve  que  cette  perte 
est  survenue  par  cas  fortuit,  vice  propre,  ou  force  majeure^ 
Or,  la  force  majeure  en  matière  de  navigation,  c'est  le  jet. 
Mais  si,  d'un  côté,  la  force  majeure  exonère  le  magister  de  la 
responsabilité  qu'il  aurait  encourue  s'il  avait  commis  une 
faute,  il  ne  faut  pas  oublier,  d'autre  part,  que  le  contrat  de 
transport  maritime  est  un  contrat  boriœ  fidei.  Nul  ne  peut  s'y 
enrichir  aux  dépens  d'autrui,  et  l'action  du  contrat  est  assortie 
du  droit  de  rétention  ainsi  que  nous  l'avons  déjà  vu  (n*  71), 
pour  empêcher  qu'il  en  soit  autrement .  Ainsi  donc  le  magister 
ne  pouvant  être  tenu  d'indemniser  à  lui  seul  le  propriétaire 
des  marchandises  sacrifiées,  puise  dans  le  droit  de  rétention 
dont  il  est  investi,  le  moyen  de  forcer  les  autres  chargeurs  à 
participer  à  la  contribution. 

184.  —  Ce  système,  qui  fut  le  premier  en  vigueur  vers  les 
derniers  temps  de  la  République,  quoique  suffisant  en  appa- 
rence, pouvait,  dans  la  pratique,  ne  constituer  qu'une  garantie 
illusoire.  Le  droit  de  rétention  est  excellent  quand  le  chargeur 
possède  abord  des  marchandises;  mais  il  peut  arriver  que 
des  voyageurs,  embarqués  sans  marchandises  ou  sans  bagages, 
aient  sur  eux  des  objets  de  grande  valeur.  Ces  objets  ainsi  que 
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nous  Tavons  vu,  sont  soumis  à  la  contribution,  mais  ils  ne 
sont  pas  sous  la  main  du  magister.  Le  droit  de  rétention  ne 
pouvant  les  atteindre  il  en  résulte  que  le  magister  est 
privé  de  tout  moyen  de  coercition  légale  à  leur  égard .  Ces 
passagers  vont  pouvoir  échapper  à  Tobligation  de  contribuer. 

C'est  pour  remédier  à  ce  résultat  injuste  que  Ton  permit  au 
magister,  poursuivi  par  l'action  du  contrat,  de  se  servir 
lui-même  de  l'action  que  ce  contrat  mettait  à  sa  disposition 
pour  forcer  les  propriétaires  des  marchandises  sauvées  à 
supporter  leur  quote-part  dans  le  passif  de  la  contribution. 
€'est  pour  cela  que  nous  voyons  la  loi  2,  pr.  (Dig.  XIV,  2) 
donner  l'action  ex  conducto  au  migister  pour  forcer  les 
chargeurs  et  passagers  à  participer  à  la  contribution  propor- 
tionnellement à  la  valeur  de  leurs  marchandises  sauvées. 
Désormais,  outre  son  droit  de  rétention,  le  magister  aura  le 
moyen  de  poursuivre  activement  ceux  des  passagers  contre 
lesquels  le  droit  de  rétention  serait  resté  impuissant. 

185.  —  Le  même  texte  donne  encore  au  magister  Y  action 
ex  locato.  Cette  décision  paratl  assez  surprenante  au  premier 
abord.  Comment  dans  une  locatio  operis  (car  nous  savons  que 
le  contrat  intervenu  entre  le  magister  et  le  chargeur  est  une 
locatio  operis)  le  conductor  peut-il  avoir,  en  même  temps  que 
son  action  ex  conducto,  l'action  ex  locato?  Il  semble,  en  effet, 
difficile  de  comprendre  que  pour  Texécution  d'un  contrat, 
Primus  ait  non  seulement  une  action  contre  Secundui,  mais 
encore  qu'il  puisse,  par  un  moyen  quelconque,  arriver  à  avoir 
aussi  l'action  inverse  que  Secundus  a  contre  lui;  comment 
peut-on  avoir  une  action  qui  est  créée  contre  soi-même  ?  Cette 
anomalie  n'est,  on  le  comprend,  qu'apparente;  l'action  ex 
locato,  ainsi  accordée  au  magister^  l'est  dans  une  hypothèse 
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qui  n'est  plus  une  locatio  operis^  et  dès  lors  tout  s'explique. 
Le  texte  (1.  2,  pr.  Dig.  XIV,  2),  et  c'est  bien  sa  véritable 
leçon,  bien  que  Duaren  (III,  p.  44 i)  propose  de  lire  :  «  Etsi 
non  »,  dit  :  «  Immo  etsi  retineat  mer  ces  magister,  ultro  ex 
locato  habiturus  est  actionem  cum  vectoribuSy  »  ce  qui 
signifie,  à  notre  avis,  que  lorsque  le  magister  use  de  son  droit 
de  rétention  il  a  le  droit  de  faire  payer  un  loyer  aux  pro- 
priétaires des  marchandises  pour  Toccupation  qu'elles  fout 
de  son  navire.  L'on  n'est  donc  plus  en  matière  de  locatio 
operis,  la  traversée  a  pris  fin,  mais  comme  les  marchandises 
restent  à  bord  et  immobilisent  le  bâtiment,  la  loi  permet 
au  magister  de  réclamer  pour  cette  période,  non  plus  un 
fret,  mais  un  loyer;  l'on  se  trouve  en  présence  d'une  locatio 
rei  pure  et  simple.  Il  est  donc  tout  naturel  que  le  magister 
agisse  alors  par  Faction  ex  locato  contre  les  chargeurs. 

186.  —  En  accordant  cette  nouvelle  action  au  magister,  on 
force  par  cela  même  le  propriétaire  des  marchandises  retenues 
en  gage,  à  prendre  rapidement  un  parti  et  à  consentir  plus 
aisément  à  la  contribution,  par  la  crainte  des  frais  de  location 
auxquels  donnerait  lieu  toute  lenteur. 

Nous  protestons  donc  contre  l'opinion  de  M.  Pardessus 
(I,  105,  note  2),  qui  déclare  que  «  ex  locato  »  est  mis  dans 
le  texte  pour  «  ex  cotiducto  »  ;  ces  deux  mots,  ajoute-t-il, 
«  ÉTANT  SOUVENT  PRIS  l'un  POUR  l' AUTRE,  chacunc  dcs  parties 
étant  à  la  fois  locator  et  conductor.  » 

'i87.  —  Tout  ce  que  nous  avons  dit  concernant  la  situation 
et  les  droits  du  propriétaire  des  marchandises  jetées  dans 
l'intérêt  commun,  doit  s'appliquer  à  Vexercitor  lorsque  c'est 
le  navire  qui  a  été  sacrifié  pour  sauver  la  cargaison.  Ce  sera 
alors  au    magister,    véritable    représentant    de    Vexercitor, 
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d'exercer  contre  les  propriétaires  des  marchandises  sauvées 
le  recours  auquel  il  a  droit. 

i88.  —  Reste  à  prévoir  le  cas  d'insolvabilité  de  Tun  des 
chargeurs.  Paul  nous  apprend  (1.  2,  §  6,  Dig.  XIY,  2)  que  le 
magister  n*ost  pas  responsable  de  cette  insolvabilité  et  qu*il 
ne  doit  pas  la  supporter.  Mais  alors,  entre  qui  et  comment  se 
répartira-t-elle  ?  Sera-t-elle  supportée  par  le  chargeur  au 
profit  duquel  la  contribution  est  ouverte,  en  vertu  de  ce  prin- 
cipe que  tout  créancier  doit  supporter  l'insolvabilité  de  Tun 
de  ses  débiteurs  lorsque  ceux-ci  ne  sont  pas  unis  par  le  lien 
étroit  de  la  solidarité?  Sera-t-elle,  au  contraire,  supportée 
proportionnellement  par  les  chargeurs  tenus  de  contribuer  et 
par  le  navire?  Paul  n'en  dit  rien,  mais  il  est  fort  probable  que 
la  part  contributoire  de  l'insolvable  se  répartissait  entre  les 
divers  débiteurs  de  la  contribution,  ainsi  qu'une  avarie  com- 
mune. Il  est  certain,  en  effet,  qu'en  toute  hypothèse  le  pro- 
priétaire des  marchandises  sacrifiées  doit  être  indemnisé  de 
la  totalité  de  sa  perte;  or^  mettre  à  sa  charge  l'insolvabilité  de 
l'un  des  chargeurs,  c'est  diminuer  l'indemnité  à  laquelle  il  a 
droit;  c'est  donc  inadmissible. 

189.  —  Par  une  exception  vraiment  remarquable  à  ce  prin- 
cipe fondamental  en  matière  d'obligations,  que  le  patrimoine 
tout  entier  du  débiteur  répond  de  sa  dette,  quelque  soit 
d'ailleurs  la  source  de  cette  dette,  les  Romains  ont  admis 
que  l'obligatioû  résultant  pour  le  chargeur  de  sa  part  dans 
la  contribution  ne  grevait  point  son  patrimoine  terrestre  et 
que  IVar^aVorn'avait  aucun  recours  sur  ce  patrimoine.  Nous 
reviendrons  d'ailleurs  sur  ce  point  eh  étudiant  la  théorie  de 
l'abandon  (nM93). 

190.  —  Le  propriétaire  des  marchandises  soumises  à  la 
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contribution  et  retenues  à  bord  par  le  magister^  peut-il  s'exo- 
nérer du  paiement  de  sa  part  oontributoire  en  consentant 
l'abandon  de  ses  marchandises  à  celui  des  chargeurs  au  profit 
de  qui  la  contribution  est  ouverte? 

Cette  question  se  rapproche  de  celle  que  nous  avons  déjà 
examinée^  au  point  de  vue  du  paiement  du  fret  (n""  82)  et 
résolue  dans  le  sens  de  la  négative.  Contrairement  à  la  solu- 
tion que  nous  avons  alors  adoptée  lorsqu'il  s'agissait  du 
règlement  de  la  merces,  nous  pensons  que  le  chargeur  pouvait, 
en  abandonnant  ses  marchandises,  se  libérer  de  sa  dette 
contributoire  parce  que  la  raison  de  décider  n'est  plus  la 
même. 

La  loi  2,  §  6,  (Dig.  XIV,  2)  nous  apprend,  en  effet,  que  le 
magister  est  sans  recours  sur  la  fortune  terrestre  des  char- 
geurs pour  arriver  au  règlement  de  la  contribution  :  «  nec 
enim  fortunas  cttjiisque  nauta  excutere  débet  »,  dit  le  texte. 
Si  donc  nous  partons  de  ce  principe  que  le  magister  ne  peut 
pas  discuter  la  fortune  terrestre  du  chargeur  débiteur  de  la 
contribution,  il  devient  bien  évident  que  ses  marchandises, 
composant  toute  sa  fortune  maritime,  répondent  seules  de  sa 
dette  contributoire.  Dès  lors  Tabandon  de  ces  marchandises 
libère  le  chargeur,  puisque,  en  admettant  même  que  le  char- 
geur fut  débiteur  d'une  somme  supérieure  à  la  valeur  de  ses 
marchandises,  le  magister  n'aurait  pu  ramener  à  exécution 
le  reliquat  de  sa  créance  sur  les  biens  terrestres  de  son 
débiteur. 

En  outre,  si  nous  avons  refusé  au  chargeur  le  droit  de  se 
libérer  du  fret  par  l'abandon  de  ses  marchandises,  c'est  que 
la  merces  ayant  été  stipulée  payable  en  argent,  il  ne  pouvait 
enfreindre  la  règle  :  «  aliud  pro  alio  non  datur  invito  credi- 
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tore  )^  mais  cette  prohibition  ne  saurait  s* étendre  en  matière 
de  contribution.  L'obligation  de  contribuer  qui  pèse  sur  le 
chargeur  est  une  obligation  propter  rem;  c'est  une  obligation 
purement  fortuite  pour  laquelle  le  chargeur  ne  s'est  point 
engagé  à  verser  une  somme  d'argent.  Pourquoi  donc  le 
chargeur  ne  pourrait-il  pas  se  décharger  de  son  obligation 
en  faisant  l'abandon  de  la  chose  sur  laquelle  repose  le  prin- 
cipe de  la  dette,  de  même  qu'il  se  libère  des  conséquences 
des  délits  commis  par  son  esclave  en  l'abandonnant  nojra/f/^? 
Il  ne  donne  point  aliud pro  alto;  il  abandonne  la  chose  même 
qui  est  grevée  de  la  dette  contributoire. 

Enfin  cette  solution  ne  cause  aucun  préjudice  au  créancier 
de  la  contribution.  A  défaut  de  paiement  de  ce  qui  lui  est  dû 
par  le  propriétaire  des  marchandises  sauvées,  il  a  le  droit  de 
faire  vendre  les  marchandises  de  celui-ci  et  de  réaliser  ainsi 
le  seul  gage  qui  garantisse  sa  créance  conlributoire.  Le 
résultat  de  celte  réalisation  le  couvrira  ou  ne  le  couvrira  pas 
de  ce  qui  lui  est  dû,  mais  comme  il  est  sans  recours,  pour  le 
surplus,  contre  les  biens  terrestres  de  son  débiteur,  et  ^mme 
la  valeur  des  marchandises  appartenant  à  ce  débiteur  est  tout 
ce  qu'il  peut  espérer  en  retirer,  il  ne  saurait  se  plaindre  de 
ce  que  les  marchandises  lui  ont  été  abandonnées  avant  la 
^enle,  au  lieu  de  l'être  après 
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SECTION  II 

Sanction  de  la  responsabilité  de  Fexercitor. 


La  fortune  entière  de  Vexercitor  esc  engagée  par  ses  obligations  maritimes  ; 
DifféroQce  avec  le  Droit  français  et  celui  de  quelques  autres  nations  modernes 
(191).  —  Actions  des  tiers  (194).  —  De  la  représentation.  —  Historique  (200- 
210).  —  L'action  exercitoria  (211-218).  —  La  condictio  (219). 


191.  —  A  la  différence  de  ce  qui  se  passe  dans  notre  Droit 
français  moderne,  la  fortune  de  terre  de  Vexercitor  est  ongajjée 
entièrement  par  ses  opérations  maritimes;  sa  responsabilité 
est  illimitée  (1.  i,  §  5,  Dig.  XIV,  1)  et  il  répond,  sur  tous  ses 
biens,  des  actes  de  son  préposé  le  magister^  même  dans  le  cas 
spécial  de  ]*abordage.  Telle  a  été  la  règle  primitive  que  Ton 
pourrait  signaler  chez  tous  les  peuples  adonnés  au  commerce 
maritime,  les  Athéniens,  par  exemple  (Pardessus,  I,  p.  i9) 
chez  qui  les  poursuites  les  plus  rigoureuses  pouvaient  être 
exercées  contre  les  citoyens  à  raison  de  tous  leurs  actes 
commerciaux  ;  de  même  chez  les  Rhodiens  où  Ton  voit  que 
le  fils  d'un  commerçant  ne  pouvait,  au  dire  de  Sextus  Empi- 
ricus,  se  dispenser  de  payer  les  dettes  de  son  père  en  renon- 
çant à  sa  succession.  (Montesquieu,  Esprit  des  Lois,  XX, 
ch.  17.) 

Ce  n'est  que  beaucoup  plus  tard,  alors  que  le  commerce 
maritime  a  pris  tout  son  développement  sous  l'influence  des 
immenses  besoins  des  nations  modernes,  que  les  divers  légis- 
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laieurs  ont  été  amenés,  dans  le  but  d'encourager  et  de  favo- 
riser les  entreprises  maritimes,  à  faire  de  la  fortune  de  mer 
de  l'armateur  un  patrimoine  à  part,  ayant  son  actif  et  son 
passif,  ses  succès  et  ses  revers,  et  complètement  distinct  de 
sa  fortune  terrestre.  A  Theure  actuelle  la  faculté  pour  l'arma- 
teur de  se  libérer  par  l'abandon  de  sa  fortune  maritime,  se 
trouve  dans  la  presque  totalité  des  législations  européennes 
(V.  Dalioz,  Supplément  au  Répertoire,  V.  Droit  maritime 
n*  330,  notamment  dans  le  Code  de  commerce  allemand 
(art.  451  et  452)  dans  la  loi  belge  sur  le  Code  de  commerce,  du 
21  août  1879  (art.  7);  dans  le  Code  de  commerce  italien  de 
i882  (art.  492);  dans  le  Code  maritime  finlandais  (art.  17); 
dans  la  loi  suédoise  du  23  février  1864  (art.  174  et  s.),  etc. 
La  législation  anglaise  a  adopté  un  système  intermédiaire  qui 
sans  être  aussi  rigoureux  que  le  système  romain  est  plus 
rationnel  que  le  système  français  suivant  lequel  l'armateur 
se  libère  valablement  en  faisant  abandon  des  débris  d'un 
navire  naufragé,  brûlé  ou  coulé.  La  responsabilité  de  l'arma- 
teur anglais  est  limitée,  par  Tarticle  54  du  '<  merchant  shipping 
act  »  de  1862,  à  8  livres  sterling  (200  fr.)  par  tonneau  de 
jauge  de  son  navire  si  le  dommage  a  été  causé  à  des  choses, 
et  à  15  livres  par  tonneau  de  jauge  s'il  a  été  causé  à  des  per- 
sonnes. (V.  Dalioz,  supp.,  loc.  cit.) 

Aux  États-Unis  l'obligation  de  l'armateur  est  limitée  par 
la  loi  fédérale  de  1851  à  la  valeur  du  navire  et  du  fret  au 
moment  de  l'événement  qui  a  fait  naître  cette  obligation. 

192.  —  Il  est  à  remarquer  que  le  principe,  ou  la  raison 
d'équité,  qui  a  conduit  nos  législateurs  modernes  à  leur 
conception  de  la  théorie  du  droit  d'abandon,  se  trouve  au 
moins  en  germe  dans  le  Droit  romain.  En  eiïet,  Vabandon 
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noxal  que  la  loi  romaine  permet  au  maître  de  faire  de  scn 
esclave  dans  un  cas  déterminé,  n'est  pas  autre  chose  qu'une 
application  particulière  de  ce  principe  équitable  qui  ne  permet 
pas  dans  notre  Droit,  que  Tarmateur  puisse  être  tenu  au-delà 
de  sa  fortune  maritime  (tdtra  vires).  L'on  n'a  pour  s'en 
rendre  compte  qu'à  lire  la  raison  donnée  par  Justinien  lui- 
même  aux  Institutes  (IV,  cap.  8,  §  2)  en  faveur  de  l'abandon 
noxal  des  esclaves  :  «  Stimma  autem  ratione  permissum  est 
noxœ  deditione  defungi  :  namque  erat  tniqiium  neqiiitiam 
eorum  ultra  ipsorum  corpora  dominis  damnosam  esse  ».  Le 
jour  otr  cette  raison  a  été  étendue  de  l'esclave,  au  navire  lui- 
même,  un  principe  moderne  fondamental  a  été  créé.  Mais  il 
est. curieux  de  constater  que  le  Droit  romain,  qui  avait  l'a- 
bandon noxal  à  sa  disposition  dans  le  cas  de  délits  causés  par 
des  esclaves,  et  de  préjudice  causé  par  les  animaux,  n'en,  ait 
point  fait  usage  en  faveur  de  Vexercùor,  même  dans  l'hypo- 
thèse de  l'abordage  qui  constitue  cependant  un  cas  de  damnum 
corpore  corpori  datum  pour  lequel  la  raison  de  décider  était 
sensiblement  la  même  ;  tandis  que  dans  notre  Droit  moderne 
où  l'abandon  noxal  n'existe  pas,  où,  en  principe,  toute  respon- 
sabilité pèse  sur  l'entier  patrimoine  du  débiteur  et  s'étend  à 
l'entier  dommage  éprouvé,  il  a  paru  équitable  d'emprunter  à 
une  vieille  législation  cetle  théorie  favorable  pour  l'appliquer 
à  l'armateur. 

i93.  —  Cependant  pour  être  complet  il  convient  de  rappeler 
à  cette  place,  que  si  le  Droit  romain  n'a  pas  cru  devoir  limiter 
l'étendue  de  la  responsabilité  de  Vexercitor  à  la  valeur  du 
navire  et  de  son  fret,  s'il  n'a  pas  cru  devoir  distinguer  entre 
sa  fortune  terrestre  et  sa  fortune  maritime,  cotte  limitation 
et    cette    distinction    existaient    en    faveur   du    vector.    Le 
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chargeur,  en  effet,  y  était  considéré  comme  ayant  une  fortune 
maritime  complètement  indépendante  de  sa  fortune  terrestre 
et  cette  dernière  ne  pouvait  nullement  souffrir  des  obligations 
qui  grevaient  le  pécule  maritime,  si  Ton  peut  employer  cette 
expression.  La  loi  2,  §  6.  (Dig.  XIV,  2),  déclare,  en  effet,  en 
parlant  du  magisier  :  c  nec  enim  fortunas  cujusque  (vectoris) 
nauta  excutere  débet.  » 

Pourquoi  donc  Vexercitor  n'a-t-il  pas  été  traité  aussi  favo- 
rablement le  chargeur?  Ola  tient,  croyons  nous,  à  ce  que 
les  capitaines  de  navire  jouissaient  à  Rome  d*une  fort  mau- 
vaise réputation,  à  raison  de  leur  manque  absolu  de 
scrupule  (V.  1.  3,  §  1,  Dig.  IV,  9),  et  que  Vexercitor  était  ainsi 
plus  directement  intéressé  à  bien  choisir  le  magisier  qu  il 
investissait  de  sa  confiance. 

19i.  —  Après  avoir  parcouru  les  différentes  hypothèses  où 
la  responsabilité  de  Vexercitor  peut  être  encourue,  il  ne  nous 
reste  plus  qu'à  rechercher  quelles  étaient  les  actions  que  les 
tiers  pouvaient  exercer,  le  cas  échéant,  contre  l'armateur 
responsable,  lorsque  le  magister  venait  à  manquer  aux  obli- 
gations qu'il  avait  contractées. 

t^s  actions  sont  en  nombre  suffisant  et  protègent  complè- 
tement les  tiers.  Qu'il  s'agisse,  en  effet,  d'un  préposé  de 
condition  libre  ou  d'un  esclave,  qu'il  s'agisse  d'obligations 
contractuelles  ou  d'obligations  prenant  leur  source  dans  un 
délit  Vexercitor  est  engagé  dans  tous  lei  cas  et  d'une  manière 
aussi  complète. 

195.  —  Quand  le  magister  est  un  esclave,  les  tiers  qui  ont 
contracté  avec  lui,  relativement  au  contrat  de  transport,  mais 
en  dehors  des  limite^}  de  sa  préposition,  peuvent  exercer 
laclion  depeculio^  le  pécule  de  l'esclave  répondant  avant  tout 
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maitre  de  l'esclave  lorsque  ce  maître  a  tiré  un  profit  quel- 
conque de  Topération  réalisée  par  Tesclave.  Celle  action  est 
ainsi  qu'on  Ta  vu  plus  haut  (no  130  bis)  contenue  en  principe 
dansTaction  de  peculio,  puisque  le  juge  saisi  de  Taction  de 
pecuUo  examinait  tout  d'abord  si  le  maître  avait  profité,  et  le 
condamnait  dans  cette  mesure.  Mais  cette  action  avait  son 
intérêt  propre  et  pouvait  servir  au  créancier  dans  des  hypo- 
thèses où  l'action  €le  peculio  l'aurait  laissé  désarmé,  c'est 
lorsque  l'esclave  n'a  pas  de  pécule  ou  que  l'action  de  peculio 
est  prescrite.  Nous  n'avons  pas  d'ailleurs  à  revenir  ici  sur  ce 
que  nous  avons  dit  relativement  à  ces  actions.  Donc 
dans  cette  première  hypothèse  le  chargeur  ou  le  tiers  voit  ses 
intérêts  parfaitement  sauvegardés. 

196.  —  Dans  le  cas  où  Tesclave  a  commis  un  délit,  les 
tiers  lésés  par  ce  délit  ont  une  action  directe  contre  Vexer- 
citor  qui  se  serait  rendu  complice  en  conseillant  1<^  4élit  ou 
en  ne  l'empêchant  pas.  Si  donc  le  magister  commet  un  vol  et 
que  l'on  puisse  relever  cette  complicité  contre  Vexercitorj 
celui-ci  sera  soumis  aux  actions  du  /tir^i/m,  conformément  au 
principe  posé  aux  Institutes  (IV,  I,  §  2),  ainsi  que  nous  l'avons 
déjà  vu  (n*  152)  relativement  aux  vols  commis  par  les 
matelots. 

197.  — Si  Vexereitor  est  resté  complètement  étranger  au 
délit  commis  par  le  magister,  nous  savons  qu*il  sera  soumis 
aux  actions  noxales  (n©  154),  et  qu'il  pourra  s'affranchir  de  la 
condamnation  soit  en  vendant  Tesclave  avant  que  la  condam- 
nation ne  soit  intervenue  (iioûoa  caput  sequitur),  soit,  lorsque 
la  condamnation  aura  été  prononcée,  en  faisant  Xabandon 
moxal  de  l'auteur  du  délit. 
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198.  —  Donc,  en  réalité,  les  personnes  traitant  avec  un 
magister  esclave^  ou  victime  d'un  délit  commis  par  ce  dernier, 
étaient  presque  toujours  suffisamment  protégées,  puisque, 
dans  la  plupart  des  cas,  derrière  ce  magisler,  les  tiers  étaient 
assurés  d'atteindre  Vexercitor  son  maître. 

199.  —  Mais  c'était  là  une  application  par  trop  primitive 
et  rigoureuse  des  principes  du  Jus  civile  qui  pouvait  laisser 
les  tiers  sans  défense.  Supposons,  en  effet,  que  l'esclave  n'ait 
pas  de  pécule,  ou  que  ce  pécule  soit  insuffisant  ;  supposons 
en  même  temps  que  Vexercitor  n'ait  en  rien  profité  du  délit 
commis  par  son  esclave,  ou  de  l'obligation  par  lui  contractée  ; 
dans  toutes  ces  hypothèses,  fréquentes  en  pratique,  les  tiers 
n'auront  aucune  action  conive  Vexercitor, 

Supposons  qu'au  lieu  d'un  esclave,  le  magister  soit  une 
personne  de  condition  libre,  sui  juris;  dans  cette  hypothèse 
encore  les  tiers,  tout  en  ayant  une  action  directe  contre 
ce  magister j  seront  sans  recours  contre  Vexercitor  pour  tout 
ce  qui  concernera  les  obligations  contractées  par  son  préposé, 
ou  pour  obtenir  réparation  des  délits  dont  ils  auront  pu 
souffrir.  Or,  outre  la  mauvaise  réputation  des  citoyens  de 
cette  catégorie,  ils  étaient  le  plus  souvent  insolvables. 

200.  —  Avec  le  développement  du  commerce  maritime  les 
inconvénients  multiples  de  cet  état  de  choses  durent  forcé- 
ment aboutir  à  des  résultats  déplorables.  En  l'absence  du 
contrat  de  mandat,  tel  que  les  Romains  le  connurent  plus 
tard,  tel  que  nous  l'avons  aujourd'hui,  et  qui  aurait  suffi 
à  remédier  à  ces  abus  dérivant  de  l'application  exacte 
(rigor)  du  vieux  Droit  romain,  le  Préteur,  ce  législateur 
à  l'influence  bienfaisante ,  créa  un  véritable  lien  juri- 
dique entre  Vexercitor  et  le  magister  navis.  Dès  lors  les 


Digitized  by 


Google 


—  198  — 

tiers,  traitant  avoc  ce  dernier,  eurent  une  action  direct^ 
contre  Tarmateur  comme  si  ce  dernier  eut  lui-même  figuré 
au  contrat;  ce  laiVaction  exercitoria.  Nous  allons  entrepren;- 
dre  une  étude  rapide  de  cette  action  et  ûous  rechercherons 
successivement  : 

1^  Quelles  sont  les  causes  de  la  création  de  Faction  eiLer^ 
ciioria  et  son  influence  sur  la  théorie  de  la  représenta- 
tion ; 

2''  Quelles  sont  les  conditions  requises  pour  que  cette 
action  puisse  être  mise  en  mouvement; 

3*  Quel  est  l'effet  de  Faction  exercitoria  et  quelle  est  sa 
durée  ? 

4"  Quelle  était  sa  formule? 

1*  Causes  de  la  création  de  F  action  exercitoria;  son  influence 
sur  la  théorie  de  la  représentation. 

20 1 .  —  Les  considérations  qui  ont  amené  le  Préteur  à  donner 
exercitoria  aux  tiers,  contre  Vexcrcitor,  l'action  qu'ils  avaient 
contre  le  magister^  sont  uniquement  tirées  de  l'équité.  Le 
Préteur  a  trouvé  odieux  que  les  tiers  contractant  avec  un 
magister  fussent  victimes  de  son  ixnpéritie  ou  de  sa  maur 
yaise  ioi  et  qu'ils  dussent  subir,  en  outre,  son  insolva- 
bilité. Il  a  estimé  que  malgré  son  absence  au  contrat^ 
Yexercitor  était  le  principal  intéressé  et  qu'il  convenait,  puis- 
qu'il profitait  des  bénéfices  réalisés  par  son  magister,  qu'il  fut 
corrélativement  responsable  des  obligations  de  ce  magister 
ou  des  pertes  occasionnées  par  lui  aux  tiers. 

Le  jour  où  il  en  fut  ainsi,  le  progrès  était  réalisé.  Mais  en 
même  temps  qu'elle  constituait  une  mesure  infiniment  pratique 
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répondant  complètement  aux  besoins  du  moment,  celle  inno- 
vation, en  introduisant  l*idée  de  la  représentation j  allait  faire 
faire  un  pas  décisif  vers  la  théorie  plus  perfectionnée  du 
mandat.  A  ce  point  de  vue  nous  avons  déjà  signalé  en 
quelques  mots  (n^*  5  et  s.)  Tinflucncc  heureuse  du  Droit  mari- 
time sur  Texcessivc  rigueur  du  Droit  primitif  romain  ;  il  nous 
suffira  actuellement  d*entrer  dans  quelques  détails  sur  l'his- 
toire de  cette  innovation. 

202.  —  Ce  serait  une  erreur  de  croire  que  le  contrat  de 
mandat  tel  qu'il  fonctionnait  à  Rome,  à  Tépoquo  classique, 
fut  une  création  de  toutes  pièces,  œuvre  d'un  législateur  doué 
Je  plus  de  génie  que  ses  prédécesseurs.  Les  Romains  n'ont 
pas  connu  ces  créations  subiles  qui  s'inspirent  toujours  de 
l'arbitraire;  leur  Droit  n'a  été  qu'une  évolution,  parfois  assez 
lenle  mais  toujours  raisonnée,  n'empruntant  rien  au  caprice 
des  hommes,  mais  se  t)]iant  à  tous  les  besoins  signalés  par  la 
pratique  des  affaires.  Les  Romains  n'ont  pas  connu  non  plus 
de  principes  inaltérables;  tous  leurs  principes  sont  assortis 
d'exceptions  dictées  par  ra^g^M/za^  Le  contrat  de  mandat  n'ap- 
parut pas  subitement;  il  s'était  introduit,  comme  le  contrat  de 
société  y  vers  l'époque  de  Cicéron  (vn*  siècle),  auparavant  il 
n'existait  que  des  adstipulatores. 

L'on  peut  dès  lors  se  demander  pourquoi  le  contrat  de 
mandat  ne  fut  pas  appliqué  au  commerce  maritime  dès  la  fin 
de  la  République  puisqu'il  a  apparu  dès  cette  époque.  La 
raison  en  est  que  si  le  mandat  existait  en  fait  à  ce  moment, 
en  droit  il  n'était  pas  sanctionné  comme  contrat  distinct.  Le 
mandat  se  réduisait  à  un  acte  fiduciaire  et  l'on  sait  que  la 
fiducie  désigne  une  espèce  d'acte  qui  accompagne  toujours  uhe 
aliénation  et  par  lequel  f  acquéreur  s'engage  à  accomplir  un 
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faitf  ordinairement  à* restituer  la  chose  qui  lui  a  été  livrée, 
(Cuq,  op.  oit.  p.  6il.)  Le  mandat  n*étaii  donc  pas  un  acle 
indépendant,  il  se  rattachait  toujours  soit  aune  mancipation^ 
soit  à  Vin  jure  cessiOy  c*est-à-dire  à  une  acquisition  de  pro- 
priété accomplie  par  acte  juridique.  Comme  tout  pacte  de 
Kducie,  il  ne  fut  tout  d*abord  sanctionné  que  d*unc  manière 
indirecte,  par  le  droit  qu'eut  Taliénateur  fiduciaire  de  se 
remettre  en  possession  de  sa  chose  et  d'en  recouvrer  la  pro- 
priété au  bout  d'un  an  par  usureceptio.  Ce  n'est  que  plus  tard 
que  l'on  sentit  la  nécessité  d'une  sanction  directe  et  elle  fut 
assurée  par  un  arbitriiim,  c'est-à-dire  que  les  parties  s'en 
remettaient  à  un  arbitre  u  qui  statuait  suivant  les  usages 
des  honnêtes  gens,  »  mais  la  décision  de  cet  arbitre  n'avait 
qu'une  valeur  morale.  Cet  arbitrium  fiduciœ  fut  enfin  trans- 
formé en  une  action  bonœ  fidei  le  jour  où  l'on  conçut  l'idée 
de  contrats  tendant  au  même  but  que  la  fiducie,  et  où  l'on  se 
contenta  de  la  remise  de  la  détention  de  la  chose  au  lieu 
d'exiger  le  transfert  de  la  propriété. 

Seulement  il  convient  de  remarquer  qu'il  ne  s'agissait  là 
que  des  rapports  du  mandant  et  du  mandataire  entre  eux  ;  il 
n'est  nullement  question  des  tiers.  Quelle  était  alors  la  valeur 
à  l'égard  des  tiers,  d'un  acle  accompli  par  le  mandataire  au 
profit  ou  à  la  charge  du  mandant?  Le  principe,  dans  l'ancien 
Droit,  est  que  les  effets  d'un  acte  juridique  sont  circonscrits 
à  la  personne  qui  a  accompli  cet  acte,  et  aux  membres  de  sa 
maison;  aucun  des  eiïets  de  cet  acte  juridique  ne  peut 
s'étendre  à  une  personne  qui  n*y  a  point  figuré. 

Djnc,  dans  la  pratique,  le  mandataire  qui  recevait  Tordre 
d'acheter  une  res  mancipi,  devait  commencer  par  en  acquérir 
la  propriété  au  moyen  de  la  mancipation  et  transférer  ensuite 
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celte  propriété  à  son  mandant  par  une  autre  mancipaiion. 
En  sens  inverse,  si  le  mandataire  recevait  le  mandat  de 
vendre,  il  fallait  de  toute  nécessité  que  le  mandant  lui  trans- 
férât la  propriété  pour  qu'il  put  la  transférer,  à  son  tour, 
à  Tacheteur.  On  le  voit,  dans  Tun  et  Tautre  cas,  la  propriété 
reposait,  au  moins  un  instant,  sur  la  tète  du  mandataire.  Il 
était  dominilocOy  mais  sous  une  condition,  celle  de  transférer 
ce  qu*il  avait  ainsi  acquis,  soit  au  mandant,  soit  à  Facqué- 
reur  (Xabbé,  De  la  représeniatùm  dans  les  actes  juridiques^ 
App.  au.  t.  III,  d*Ortolan,  p.  865.) 

Cependant,  il  convient  de  remarquer  qu*il  ne  faudrait  pas 
conclure  de  cette  nécessité  du  transfert  de  la  propriété  par  le 
mandant  au  mandataire  ou  du  mandataire  au  mandant,  que 
le  mandat  ne  fut  possible  que  lorsqu'il  portait  sur  un  corps 
certain;  il  est  incontestable  qu'il  pouvait  avoir  pour  objet 
une  obligation  à  contracter  ou  une  créance  à  faire  naître. 
Les  exemples  de  mandats  de  celle  nature  sont  fort  connus; 
qu'est  en  effet  la  caution,  sinon  le  mandataire  du  débi- 
teur principal?  Qu'est  Vadstipulator^  sinon  le  mandataire  du 
stipulant?  (Cuq.,  op.  cit.  p.  650.) 

203.  —  On  voit  donc  la  raison  pour  laquelle  la  théorie  du 
mandat  ne  pouvait  intervenir,  à  celte  époque,  en  matière 
maritime.  C'est  parce  que,  sous  l'empire  du  contrat  de  mandat, 
le  mandataire  ne  créait  aucun  lien  entre  son  mandant  et  les 
tiers  avec  lesquels  il  contraclait.  La  représentation,  dans  le 
«ens  moderne  du  mol,  n'existait  pas.  Le  magister,  comme 
tout  mandataire,  devait  transporter  ses  droits  actifs  et  passifs 
à  Vexercitor,  car  il  avait  contracté  en  son  propre  nom  et  était 
devenu  personnellement  créancier  ou  débiteur,  au  même 
litre  que  le  tuteur  agissant  pour  le  compte  du  pupille,  en  sa 
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qualité  d'administrateur,  se  trouvait  lui-mèmo  créancier  ou 
débiteur.  (V.  Accarias,  3*  édit.,  n^  U5.) 

201.  —  Cette  théorie  rigide  devait  finir  par  succomber, 
sous  les  exigences  de  la  pratique  et  sous  Finfluence  do 
Téquité.  Cependant,  ce  fut  en  matière  d'acquisition  de  la 
propriété,  par  voie  de  tradition,  que  la  réaction  se  fit  jour 
tout  d'abord.  Par  exception  à  la  règle  <  nihil  per  extraneam 
personam  nobis  acqiiirilur  »  (Instit.  II,  lit.  9,  §  3),  on  finit 
par  admettre  que  le  mandant  devenait  propriétaire  par  l'inter- 
médiaire du  mandataire,  et  cela  même  à  son  insu;  l'on 
sait  les  raisons  qui  firent  prévaloir  cette  exception.  C'est  que 
si  le  mandataire  de  Tilixis  reçoit  tradition  d'un  fonds  en  pré- 
sence de  Tithis  ou  à  sa  connaissance,  Titivs  ayant  VanimiiSy 
et  même  le  corpus  (Accarias,  I,  215),  devient  immédiatement 
possesseur.  Que  si  la  règle  reste  la  même  lorsque  le  manda- 
taire de  Titius  prend  possession  de  l'immeuble  à  Tinsu  de 
son  mandant,  c'est  que  l'on  considère  qu'il  a  suffisamment 
manifesté  son  animus  à  l'avance,  par  le  fait  même  d'avoir 
donné  le  mandat  d'acquérir  cet  immeuble. 

205.  —  En  matière  d'obligations,  le  principe  originaire 
subsista  plus  longtemps,  parce  que  l'obligation  est  un  rapport 
entre  deux  personnes  et  ne  peut  subsister  qu'entre  les  per- 
sonnes qui  ont  été  parties  à  sa  formation  (Accarias  II,  489), 
tandis  que  le  droit  de  propriété  est  indépendant  de  la 
personne  sur  qui  il  repose  et  reste  identique  à  lui-même  en 
changeant  de  main.  Or,  circonstance  intéressante  à  retenir, 
le  progrès  qui  s'accomplit  relativement  aux  obligations,  fut 
dû  surtout  à  l'influence  de  Tinnovation  créée  par  le  commerce 
maritime,  qui  fit  représenter  Vexerciior  par  le  magister  navis. 

206.  —  En  créant  Vaciion  exercitoria^  le  Préteur  ouvrait 
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donc  une  brèche  et  en(amait  hardimcnl  un  principe  du  vieux 
Droit.  Quant  aux  motifs  qui  l'y  poussèrent,  nous  les  connais- 
sons suffisamment  à  présent.  Son  but  fut  de  défendre  les 
tiers  qui  traitent  avec  un  préposé  qu'ils  ne  connaissent  pas 
la  plupart  du  temps,  qui  sont  dans  l'alternative  ou  de  s'en 
remettre  à  sa  bonne  foi  ou  de  renoncer  à  une  brillante  spécu- 
lation,  et  qui  n'ont  d'ailleurs,  ni  le  temps  ni  les  moyens  de 
vérifier  sa  condition,  sa  solvabilité,  ou  de  prendre  des  garan- 
ties (I.  1,  pr.  Dig  XIV,  2).  Puis,  n'esl-il  pas  juste  que 
Yexeixiior  soit  obligé  par  le  fait  de  celui  en  qui  il  a  eu  assez 
de  confiance  pour  le  mettre  en  son  lieu  et  place  et  le  recom- 
mander h.  la  confiance  publique?  Enfin,  n'y  a-t-il  pas  encore, 
au-dessus  de  ces  considérations  si  respectables,  l'intérêt 
général  du  commerce  tout  entier? 

207.  —  L*action  exercitoria,  créée  par  le  Préteur,  ne  fit 
point  disparaître  les  actions  existant  déjà  dans  le  Jus  civile. 
(V.  Cujas,  Notœ  ad,  librum,  XIV,  tit.  1,  tome  X,  p.  430 
et  974.)  En  édictant  la  responsabilité  personnelle  et  directe 
de  ce  mandant,  qui  s'appelle  Vexercitor,  le  Préteur  n'avait 
nullement  entendu  exonérer  le  magister  de  sa  propre  respon- 
sabilité. Le  Droit  antérieur  ne  fut  en  rien  modifié.  Le  ma- 
gister resta  tenu,  comme  par  le  passé,  dans  tous  les  cas  où  il 
pouvait  l'êlre,  et  dans  la  même  mesure.  En  un  mot.  Faction 
créée  par  le  Préteur  ne  s'est  pas  substituée  à  celles  du  droit 
commun,  mais  selon  Texpression  du  jurisconsulte  Paul,  elle 
s'y  est  ajoutée  «  hoc  enim  edicto  non  tramfertur  actio  sed 
adjiciiiir  »  (1.  5,  §  i ,  Dig.  XIV). 

208.  —  L'on  saisit  immédiatement  le  côté  pratique  de  cette 
innovation  prétorienne.  Désormais,  quand  le  magister  sera 
un  esclave,  le  tiers  qui  traitera  avec  lui,  et  que  le  Jus  civile 
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laissait  à  peu  près  sans  recours  coulre  lui,  aura  une  action 
directe  contre  VexercUor.  Désormais  encore,  quand  le  ma- 
gister  sera  de  condition  libre  (sui  juris)^  le  tiers  conservera 
l'action  que  le  Droit  civil  lui  donne  contre  X^Avi  magistère  mais 
l'action  introduite  par  le  Préteur  soustraira  le  créancier  au 
danger  de  l'insolvabilité  du  magister;  au  lieu  d'un  débiteur, 
ce  créancier  en  aura  deux,  entre  lesquels  il  pourra  choisir 

(i  t,§  n,Dig.  XIV). 

209.  —  La  création  de  l'action  exercitoria  (qui  servit  de 
modèle  à  Faction  insiilorta),  fit  donc  faire  un  pas  décisif  k  la 
théorie  de  la  représentation.  Le  jour  où  Papinien  (V.  1. 
31.  pr.  Dig.  III,  5,  et  1.  19,  pr.  Dig.  XIV,  3),  en  généralisant 
l'idée  qui  avait  inspiré  le  Préteur,  permit  aux  créanciers  d'un 
mandataire  quelconque  d'exercer  contre  le  mandant  une 
action  utile  «  ad  exempliim  institoriœ  actionis  »,  et  le  jour  où 
Ulpien,  complétant  cette  théorie  en  donnant,  à  titre  de  réci- 
procité, une  action  utile  au  mandant  (V.  1.  13,  §25,  Dig, 
XIX,  1),  ce  jour  là  le  mandant  devint  créancier  ou  débiteur, 
par  le  fait  de  son  mandataire.  (V.  Accarias,  II,  n°  637.) 

210.  —  Cependant,  il  convient  de  remarquer  que  les  Ro- 
mains n'allèrent  pas  plus  loin  dans  ce  sens.  Ils  n'arrivèrent 
pas  à  la  théorie  véritable  de  la  représentation,  puisque  la 
personne  du  mandataire  restait  engagée,  que  les  tiers  pou- 
vaient encore  le  poursuivre  par  préférence  au  mandant, 
et  que  le  mandataire  pouvait  lui-même  exercer  ses  actions 
contre  les  tiers,  tant  que  le  mandant  ne  l'avait  pas  devancé. 

211.  —  L'action  exercitoria  se  signale,  au  premier  abord, 
par  une  particularité  attachée  à  sa  nature  et  qu'il  convient -de 
mettre  en  relief.  En  général,  tout  défendeur  est  poursuivi 
proprio  nomine,  à  raison  de  son  fait  personnel;  en  un  mot, 
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la  grande  majorité  des  actions  sont  des  actions  directes, 
(Accarias  II,  p.  919,  notn  1.)  Or,  Faction  exercitoria  n'est  pas 
une  action  directe,  puisqu'elle  est  donnée  contre  une  per- 
sonne qui  n'a  point  figuré  au  contrat.  Elle  partage  d'ailleurs 
ce  caractère  avec  les  actions  institoriay  quodjussu,  trihutoria, 
de  peculio  et  de  in  rem  verso ,  qui  par  cette  raison,  ont  été 
appelées  actions  adjcctices. 

212.  —  Cependant,  à  la  différence  des  actions  ck  peculio 
et  de  in  rem  verso,  l'action  exercitoria  est  donnée,  contre 
Vexercitor,  in  solidum.  Le  Préteur  a  supposé,  contrairement 
à  notre  législateur,  que  le  maître  en  préposant  tel  individu 
à  la  conduite  de  son  navire  a  consenti  à  engager  tout 
sou  patrimoine.  Les  tiers  qui  contractent  avec  le  magister 
n'ont  donc  plus  à  se  préoccuper  de  la  qualité  du  magister^  s'il 
est  alieni  juris  ou  de  condition  libre,  ni  surtout  de  sa  solva- 
bilité personnelle,  ils  feront  mieux  de  se  renseigner  sur  celle 
de  Vexercitor  puisque  c'est  contre  ce  dernier  qu'ils  pourront 
exercer  leur  recours  dans  le  cas  où  le  magister  viendrait  à 
manquer  à  ses  engagements. 

213.  —  iustinien  fait  remarquer  (Instit.  IV,  7,  §  2)  que 
celte  action  a  la  même  base  que  l'action  quod  jitssu;  c'est-à- 
dire  que  le  Jtissiis  donné  par  Vexercitor  à  son  magister  est 
sous-entendu;  elle  repose  donc  sur  un  mandat  tacite  comme 
raction  Institona.  Suivant  Mandry  le  Jussus  est  «  une  décla- 
))  ration  volontaire  autorisant  Fentreprise  dune  autre  per- 
»  sonne,  »  (V.  in  Baron.  Die  Conditionen,  p.  2(8).  Dans 
l'opinion  de  Baron  (eod.  loc,  p.  250)  :  «  Ce  n'est  que  dans 
')  la  période  classique  que  Ton  reconnut  qu'un  jussus  était 
«compris  dans  la  fonction  de  Vifistitor  et  du  magister.^. 
»  Graduellement    s'est     dégagée    cette    notion  que    dans 
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»  le  jtissus  adressé  à  une  personne,  pouvait  se  trouver  en 
»  même  temps  un  jussus  au  tiers.  Cette  notion  prit  assez 
»  rapidement  naissance  avec  la  pvœpositio  d'un  insiitor  ou 
»  d'un  magister;  en  effet,  si  celte  prxpositio  s'est  montrée 
»  d'abord  comme  un  acte  juridique  entre  le  paterfamilias 
»  et  le  préposé,  elle  a  cependant  nécessité  une  certaine  publi- 
»  cité  et  elle  contient  visiblement  l'autorisation  pour  le 
^  publicum  de  contracter  avec  ce  préposé.  »  M.  Baron  nous 
semble  avoir  très  délicatement  déduit  la  théorie  du  Jussus 
et  nous  adoptons  entièrement  sa  manière  de  voir.  ((if.  thèse 
Maxwell  (De  la  délégation  en  Droit  romain),  Bordeaux,  1895, 
p.  Q8.  V.  aussi  Basiliques,  supplément  de  Zachariae  (Leipsig, 
1846),  p.  253,  §  6.) 

D'ailleurs,  dans  la  réalité  de  la  vie  pratique  le  mandat 
tacite  de  Vexercitor  existait,  car  les  nobles  Romains,  malgré 
leur  mépris  pour  les  spéculations  commerciales  et  leur  désir 
de  ne  point  s'y  livrer  d'une  manière  ostensible,  avaient  com- 
pris les  avantages  du  commerce  maritime  ;  ils  donnaient  pleins 
pouvoirs  à  des  esclaves  de  confiance  qu'ils  plaçaient  à  la 
tête  de  ces  opérations,  s'inquiétant  peu  ensuite,  de  la  façon 
dont  le  bénéfice  avait  pu  être  réalisé,  pourvu  qu'il  fut  consi- 
dérable. Le  Préteur  a  donc  simplement  sanctionné  un  état 
de  choses  vr^i  en  fait. 

2<*  Conditions  requises  pour  que  Caction  exerciloria  puisse 
être  mise  en  mouvement. 

214.  —  a.  II  faut,  en  premier  lieu,  qu'il  y  ait  un  magister 
et  que  ce  magister  ait  été  régulièrement  investi  de  ses  fonc- 
tions. II  faul  donc  qu'il  ait  été  choisi  par  Vexercitor  lui-même 
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ou  par  une  personne  à  qui  Yexcrcitor  aurait  donné  pouvoir 
de  le  choisir.  On  ne  saurait  concevoir,  en  effet,  que  Vexercitor 
put  être  considéré  comme  représenté  par  un  individu  à  qui 
il  n'aurait  confié  aucune  mission  ou  qu*il  aurait  révoqué,  pas 
plus  qu'un  prétendu  mandant  ne  serait  obligé  par  le  fait 
d*une  personne  à  qui  il  n'aurait  point  conféré  la  qualité  de 
mandataire. 

Le  choix  de  Vexercitor  suffit  donc  à  habiliter  le  magister  et 
à  ce  point  de  vue  nous  avons  déjà  dit  que  Vexercitor  peut 
indistinctement  choisir  un  homme  libre,  son  esclave  ou  Tes- 
clave  d'autrui(l.  §  l,  Dig.  XIV,  1),  ou  même  plusieurs 
magistri  avec  des  officia  dictincts  ou  un  officium  commun. 

Vexercitor  est  responsable  du  fait  de  celui  que  le 
magister  s*est  substitué  alors  même  que  l'armateur  aurait 
pris  le  soin  d'interdire  à  son  préposé  le  droit  de  se  substituer 
quelqu'un.  (V.  n*  141.)  Nous  avons  vu  que  cette  décision 
rigoureuse  avait  été  inspirée  par  les  besoins  de  la  navigatioa 
(1.  1,  §  5,  Dig.  XIV,  l)  et,  dit  Cujas  :  «  Quod  mirum  est, 
i>  tenetur  exercitor  ex  contracta  ejus  quem  magister  prœposuit 
M  et  si  eum  prœponi  noluerit,  quod  extersit  utilitas  navigan- 
»  tium.  »  [Notas,  loc.  citât.,  t.  X,  p.  975.) 

Vexercitor  court  donc  des  risques  beaucoup  plus  étendus 
que  le  préposant  de  Vins^itor  dans  le  commerce  terrestre 
et  cela  tient  k  ce  que  Vimtitor^  peut  être  révoqué  plus  com- 
modément que  le  magister  navis.  La  révocation  de  Vinstitor 
(proscriptio)  élait,  en  effet,  on  le  comprend,  plus  facile  à 
porter  à  la  connaissance  du  public.  Dans  la  pratique  on  avait 
recours  à  de  véritables  affiches  appo3ées  devant  la  bou- 
tique de  Vinstitor.  C'est  ce  que  nous  lisons  dans  la  loi  11, 
§§  2  à  4  (Dig.  XIV,  3)  :  «  Proscribere  palam  sic  accipimuSy 
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»  clarh  lùteriSy  vnde  de  piano  recle  let/i  possù,  ante  tabernam 
»  scilicet  vel  anle  eum  lociim  in  quo  negotiatio  exercetur^  non 
»  in  loco  'remoto,  sed  in  evidenii  »>.  Uipien  nous  apprend 
même  que  Ton  s'était  demandé  si  ladite  affiche  devait  être 
rédigée  en  grec  ou  en  latin.  Â  son  avis  cela  dépendait  du 
lieu  où  Ton  se  trouvait.  Au  fond,  la  responsabilité  du  maître 
de  Yinsiitor  était  aussi  étendue  que  celle  de  Yexeixitor.  Il  ne 
faut  donc  pas  croire  que  la  rigidité  plus  étroite,  en  appa- 
rence, du  lien  qui  unissait  Vexercitor  au  magister  provint 
d'une  sévérité  du  législateur  plus  grande  en  ce  qui  concerne 
l'armateur  qu'à  regard  du  préposant  de  finstiior,  La  diffé- 
rence provient  uniquement  de  ce  que,  en  fait,  Vexercitor  ne 
pouvait  comme  le  préposant  de  Vinstitor^  apposer  des  affiches 
dans  les  villes  où  abordait  son  navire  pour  indiquer  la  révo- 
cation de  son  magister  ou  la  limitation  de  ses  pouvoirs, 
r.ette  impossibilité  toute  matérielle  s'est  traduite  par  une 
responsabilité,  en  apparence  plus  grande,  pour  Vexercitor 
que  pour  le  préposant  de  Vinstitor,  mais  nous  le  répétons, 
en  droit,  leur  responsabilité  était  égale. 

216.  —  b.  Les  textes  exigent  comme  seconde  condition 
pour  l'exercice  de  l'action  exercitoria  que  le  tiers  qui  veut  la 
mettre  en  mouvement  ait  traité  directement  et  personnelle- 
ment avec  le  magister. 

Par  conséquent,  les  tiers  devront  se  garder  de  traiter  avec 
les  matelots  du  bord.  S'ils  le  faisaient  ils  ne  pourraient  agir 
exercitoria.  C'est  ce  que  nous  apprend  en  termes  formels  la 
loi  1,  §  2  (Dig.  XIV,  0-  Cependant  cette  solution  ne  reste 
vraie  que  tout  autant  que  le  magister  ne  s'est  pas  substitué 
ce  matelot,  car  dans  cette  hypothèse  on  reviendrait  à  la  règle 
précédente  et  il  conviendrait  de  décider  que  la  substitution 
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que  le  magisler  s'esl  permise,  en  admettant  même  qu'elle  eut 
eu  lieu  contrairement  aux  ordres  de  Vexercitor^  engageait  ce 
dernier. 

217.  —  c.  Pour  que  l'action  exercitoria  puisse  être 
délivrée  contre  Vexercitor,  il  faut  comme  troisième  condition 
que  le  magister  agisse  dans  les  limites  de  la  lex  prxpositioms, 
et  qu'il  s'agisse  d'actes  faits  dans  l'intérêt  de  la  mission  qui 
lui  est  confiée. 

Ainsi  donc,  il  pourra  en  principe,  comme  nous  l'avons  vu, 
acheter  des  agrfes,  des  victuailles,  réparer  son  navire,  con- 
tracter des  emprunts;  mais  il  ne  pourra  acheter  des  marchan- 
dises ni  se  livrer  à  des  spéculations  ;  c'est  en  dehors  de  son 
mandat,  et  nous  nous  rappelons  la  règle  générale  en  cette 
matière  :  <*  Prœpositio  certain  legem  dat  contrahentibus.  »  Si 
donc,  par  exemple,  r^ar<?raVor  prépose  deux  magistri  h  la 
conduite  de  son  navire,  avec  Tordre  formel  de  ne  jamais  agir 
séparément,  si  l'un  d'eux  vient  à  contracter  seul  une  obliga- 
tion, le  créancier  ne  pourra  pas  exercer  l'action  exercitoria 
contre  Vexercitor  (1.  4,  §  U,  Dig.  XIV,  1). 

218.  —  Les  auteurs  s'accordent  enfin  à  exiger  comme 
quatrième  et  dernière  condition  pour  que  Vexercitor  puisse 
être  recherché  en  vertu  de  l'action  exercitoria^  que  le  tiers 
qui  a  traité  avec  le  magister^  ail  connu  le  but  de  l'obligation 
qu'allait  contracter  ce  dernier.  C'est  donc  au  tiers  à  qui  le 
magister  vient  s'adresser  pour  emprunter  l'argent  qu'il  dit  lui 
être  nécessaire,  de  s'assurer  que  l'emploi  qui  va  en  être  fait 
se  rattache  au  commerce  maritime  et  aux  besoins  du  navire. 
Seulement,  cette  certitude  une  fois  acquise  (V.  n"  146  et  s.) 
le  bailleur  de  fonds  n'est  pas  tenu  de  surveiller  l'exac- 
titude de  l'emploi  des  deniers.  11  suit  la  foi  du  magister  et 
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o'est  pour  cela  qu'il  sera  garanti  par  un  recours  éventuel 
contre  Vexercitor  au  moyen  de  Faction  exercitoria. 

5*  Effet  de  Faction  exercitoria^  sa  durée. 

219.  —  L*effet  de  Taction  exercttoria  peut  se  résumer  d'un 
mot  :  l'action  exercitoria  n'est  pas  autre  chose  que  l'action 
ordinaire  née  du  contrat  passé  par  le  magister^  seulement 
elle  est  étendue  à  titre  exercitoire,  exercitoria,  contre  Vexer- 
citor. C'est  donc  une  action  adjectiiia  qualitatiSy  bien  que 
parfois  elle  soit  donnée  dans  des  hypothèses  où  aucune  action 
n'a  pris  naissance  du  contrat  intervenu  avec  le  magister,  et 
qu'elle  joue  alors  le  rôle  d'action  directe  et  principale.  Elle 
produira  donc  tous  les  effets  de  l'action  ordinaire  du  contrat 
contre  le  magister  et  contre  Vexercitor.  Cette  extension  de 
l'action  à  la  personne  de  Vexercitor  s'obtiendra  par  la  simple 
adjectio  d'une  gualitas  dans  la  formule. 

L'action  exercitoria,  est  donnée  in  soliditm  contre  Vexer- 
citor et  contre  ses  héritiers.  Mais  que  faut-il  décider  quand 
il  y  a  plusieurs  exercitores?  Dans  cette  hypothèse  Ulpien 
nous  apprend  (1.  1,  §  20,  Dig.  XIV)  que  tous  les  exercitores 
sont  tenus  in  sotidum,  contrairement  à  ce  qui  avait  lieu 
pour  les  préposants  d'un  instilor  {l.  1,  §  2;  4,  §§  1  et  2;  6, 
§  i  eod.  tit.)  et  cela  sans  s*inquiéter  de  la  part  de  propriété 
que  chacun  de  ces  exercitores  pouvait  avoir  sur  le  navire, 
sans  s'inquiéter  non  plus  de  savoir  s'il  y  a  société  entre 
eux. 

Si  le  magister  est  un  esclave  appartenant  en  commun  à 
plusieurs  maîtres,  l'action  sera  donnée  contre  chacun  d'eux 
in  solidum  (L  6,  §  1).  Il  en  est  de  même  si  c'est  Tun  des 
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exercUores  qui  remplit  les  fondions  de  magister  ;  raclîon  sera 
donnée  m  solidum  contre  tous. 

Supposons  maintenant  que  l'un  des  exercilores  ait  été  pour- 
suivi :  l'action  exercUoria  subsiste-t-elle  contre  les  autres  ?  U 
convient  de  répondre  négativement.  L'action  exerciloria,  une 
fois  exercée  contre  Tun  des  exercUoreSy  se  trouve  éteinte  contre 
les  aulres  par  Teiïet  de  la  consumptio  processuelle  (I.  1,  §  2^ 
Dig.  XIV,  1)  (1). 

A  ce  système,  qui  est  celui  de  M.  Baron  (Adject.  Klag. ,  p.  i  1 9) 
on  peut  objecter  la  loi  i ,  §  25,  à  notre  titre,  qui  indique  :  «  Cum 
QvoiiBET  agere  potest  in  solidum  »  el  qui,  si  Ton  traduit  quo- 
libet par  chacun  ou  par  tous,  signifierait  que  Ton  peut  agir 
contre  tous  les  everci tores. }iaiSf  il  n'y  a  là  qu*une  apparence, 
dans  ce  lextc  le  mot  quolibet  a  le  même  sens  que  qitovis  dents 
la  loi  5,  §  I,  (Dig.  XV,  4).  Or,  cette  loi  prévoit  simplement  le 
cas  de  deux  maîtres  du  même  esclave,  placés  dans  la  situa- 


(1)  Cette  solution  qui  s'expliquerait  sans  difficulté  si  Taction  exercitoria  était 
une  action  corréale^  (V.  Accarias  II,  n»  550), paraît,  au  premier  aborJ,  contraire 
aux  principes  admis  en  matière  d'ocCion  t/i  solidum.  Dans  Taction  in  solidum, 
en  effet,  la  règle  eî»t  que  les  débiteurs  ne  sont  libérés  que  par  le  paiement 
intégral  :  «  Non  eleotione,  sed  solutione  liberaniur  i  (L.  1,  §  43,  Dig.  XVÏ,  3.) 
L'uction  exercitoria^  qui  estune  action  insolidum^ne  devrait  donc  pas  s'éteindre 
par  l'effet  de  la  consumptio  processuelle.  Mais  en  présence  de  la  loi  1,  §  24 
ci-dessus  visée,  il  faut  bien  s'incliner  et  reconnaître  que  l'action  exeixitoria 
s'éteint,  dans  cette  circonstance,  comme  une  véritable  action  corréale.  Il  y  a  là 
une  particularité  remarquable  qui  ne  nous  parait  pas  avoir  été  jamais  expliquée 
d'une  manière  satisfaisante.  Cependant  ce  n'est  peut  être  pas  une  exception 
unique  au  principe  de  la  non-extinction  de  l'action  in  solidum  par  TeÛet  de  la 
consumptio  processuelle  ;  on  en  trouve  probablement  une  autre  dans  la  Consti- 
tution I  (Cod,  IV,  8)  en  matière  de  condictio  furiiva.  Cette  condictio  elle  aussi 
est  donnée  in  solidum^  or,  ce  texte  déclare  :  «  ^i  ab  uno  satisf<ictum  fuerit^ 
cete}'vs  liberaH  i.  Ce  sont  probablement  des  raisons  tirées  de  la  pratique  des 
affaires  qui  ont  amené  le  législateur  romain  à  resteindre  l'effet  de  l'action  exer- 
citoria  quand  elle  avait  été  dirigée  contre  l'un  des  exeratores. 
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tion  de  deux  co-mandatoreSy  or,  l'on  sait  que  dans  celle  hypo- 
Ihèse  l'on  ne  peul  poursuivre  que  l'un  des  mandants  (I.  59, 
§  3,  Dig.  XVII,  î).  Donc,  dans  la  loi  1,  §  25,  quolibet  a  le 
sens  de  unum^  et  il  faut  en  conclure  que  l'action  exercitoria 
exercée  contre  Tun  des  armateurs  est  éteinte  à  l'égard  des 
autres.  (M.  H.  Monnier.  —  Cours  de  Pandectes,  1895-96.) 

L'action  exerciloria  étant  prétorienne  (Gaius  IV,  71)  on 
pourrait  croire  que  sa  durée  ne  dépassait  pas  une  année.  Mais 
l'annalilé  des  actions  de  cette  nature  était  soumise  à  bien  des 
exceptions.  (In  honorarus  'ociionibus  sic  esse  definiendum 
Cassius  ait^  ut  quas  rei  persecuiionem  haheant  hk  eliam  post 
annum  darentur,  ceterœ  intra  annum  (1. 35,  pr.  Dig.  XLIV,  7), 
cl  l'action  exercitoria  est  justement  une  de  ces  exceptions. 
Celto  action  se  transmet  activement  et  passivement  ;  elle  est 
perpétuelle,  et  elle  survit  même  au  magister  (I.  4,  §  3.  Dig. 
XIV,  1).  Elle  serait  donnée  contre  le  magister,  même  si 
celui-ci  avait  été  aliéné  par  son  maître. 

Le  vector  ou  le  tiers,  une  fois  nanti  de  l'action  exercitoria^ 
devait-il  poursuivre  séparément  le  magister  ou  ïexercitor  ; 
pouvait-il,  au  contraire,  les  mettre  en  cause  tous  deux  ?  La 
loi  1,  §  17  (Dig.  XIV,  1),  nous  apprend  que  l'on  peut,  à  son 
choix,  poursuivre  ïexercitor  ou  le  magister,  mais  il  convient 
de  remarquer  que  l'action  exercitoria  étant  rei  persecutoria  et 
n'étant  aulre  chose  que  l'action  ordinaire  du  contrat,  il  en 
résulte  que  l'on  ne  peut  pas  poursuivre  à  la  fois  le  magister 
navis  ci  ïexercitor  ;  ci  que  l'on  ne  peut  pas  davantage  les 
poursuivre  l'un  après  l'autre.  (V.  1.  1,  §  17  et  21,  Dig.  XIV,  1 .) 

Tel  est  le  mécanisme  de  cette  action  exercitoria  dont  les  tiers 
étaient  armés  contre  l'armateur;  mais  à  son  tour  l'armateur 
avait-il  un  recours  possible  contre  les  tiers  qui  avaient  traité 
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avec  son  magisler  ?  Il  résulte  de  la  loi  1,  §  18  (Dig.  XIV,  1) 
que  le  Préteur  ne  donnait  point  d*action  à  Yexerciiwr  contre 
les  tiers.  C'était  en  effet,  inutile.  Si  le  magisler  était  de  con- 
dition libre.  Yexercitor  avait  à  sa  disposition,  suivant  la 
nature  du  contrat  intervenu  entre  eux,  locaiio  operis  on  man- 
dat, l'action  conducii  ou  l'action  mandait .  Ce  n'est  qu'excep- 
tionnellement, et  pour  le  service  des  subsistances  publiques, 
que  les  Préfets  de  TAnnone  avaient  le  droit  de  poursuivre 
directement  les  tiers  (!.!,§  18,  Dig.  XIY,  <}.  Cependant 
certains  jurisconsultes  comme  Ulpien,  Gains  et  Bfarcellus 
auraient  volontiers  donné  à  ïexercilor  l'action  exerciioria 
contre  les  tiers,  certains  autres  ne  l'auraient  donnée  quutilit, 
c'est-à-dire  si  le  magisirr  élait  insolvable  (1. 1  et  2,  Dig.  XIV, 
3;  1.  13  §  25,  Dig.  XIX,  1). 

4*  Formule  de  Faction  exerciioria, 

220.  —  Aucun  texte  ne  nous  a  conservé  la  formule  de 
l'action  exerciioria  ;  peut-être  même,  si  l'on  s'en  rapporte  à 
l'expression  dX'lpicn  :  «  hœ  aciiones  ^  (I.  4,  §  4.  Dig.  XIV,  1) 
y  aurail-il  eu  deux  formules  correspondant  à  l'édit  et  à  l'ap- 
pendice de  redit  dont  Lenel  rétablit  ainsi  le  texte  :  c  Quod 
"))  ciim  magistro  navis  gcsitim  erit  ejtis  rei  nomine,  cui  ibi  prx- 
»  posiius  ftierit,  in  eum,  qui  eam  nax^em  exercuerity  judi^ 
»  cium  dabo  ».  L'appendice  de  i'édit  serait,  également  d'après 
Lénel  :  «  Si  is  qui  navem  exercuerit,  in  aliéna  potnsiate  erit 
»  ejusque  voluntaie  navem  exercuerit,  quod  cum  magistro 
»  ejus  gestum  erit,  in  eum  in  cujus  poiesiate  is  erit  qui  navem 
»  exercuerit,  judicium  dabo,  »  (Lenel.  Edictum  perpetuum, 
p.  203-'i04).   Ccst  sur   ces  bases  que    les  commentateurs 
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modernes  se  sont  efforcés  de  combler  cette  lacune  et  de 
reconstituer  au  moins  la  principale  des  deux  formes.  Dans 
son  savant  cours  de  Pandectès,  M.  H.  Monnier  a  réuni  les 
principales  formules  proposées,  et  a  lui-même  présenté  une 
rédaction  qui  lui  est  propre. 

Keller  (Der  Romische  civilprocess,  p.  145)  partant  de  cette 
donnée  que  Faction  exercitoria  est  une  action  détournée  de 
la  personne  du  magister  (I.  i,  §  2i,  Dig.  XFV,  1)  et  de  cette 
précision  fournie  par  Paul  :  «  Edicto  non  transfertur  actio  sed 
M  adjicitur  »  (loi  5,  §  1.  Dig.  eod.  tit.),  propose  pour  cette 
formule  la  rédaction  suivante  :  «  Quod  A""  A"^  Tilio  magistro 
»)  navis  decem  medinos  tritici  vendidit  qua  de  re  agitur,  quid- 
»  qvid  ob  eam  rem  Tiiium  A^  A^  dare  facere  oportere  ex  fide 
»  bona  ejus  iV^"  iV^"  (exercilor)  A^  A""  condemna  ».  Telle  serait 
la  formule  de  Faction  exercitoria  dans  Thypothèse  d'une  vente. 
En  somme  c*est  la  formule  de  l'action  venditi  détournée  par 
le  demandeur  A"*  A"%  de  la  personne  de  Titius  le  magister^ 
contre  la  personne  de  Vexercilor  N"*  N". 

Dans  l'hypothèse  d'un  emprunt  voici  la  formule  que  pro- 
pose Keller  :  «  Si  paret  Tiiium  magistrum  A""  A^  decem  dare 
»  oportere,  judex  iV""  iV""  condemna,  s,  n.  p,  a.  ».  Keller 
propose  ainsi  autant  de  formules  concrètes  pour  tous  les 
autres  contrats. 

Rudorff  (Edicti  perpetui  quae  reliqua  sunt,  m  401),  pense 
au  contraire,  qu'il  n'y  avait  qu'une  foi;mule  générale,  abs- 
traite, et  propose,  de  son  côté,  pour  cette  formule  la  rédaction 
que  voici  :  «  Quod  ^4"'  vl"  cum  Titio  magistro  (in  patrem 
»  exercitoris  ejus  navis  quam  Seius  in  potestate  N^  iV*  esset 
»  voluntate  N^  N^  exerccbat)  ejus  rei  causa  in  quam  Titius 
»  navi  prœpositus  fuit,  negotium  quo  de  agitur  gessisse,  si 

14 
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M  paret  (qvidquia)  ob  eam  rem  Tilium  magistrum  A^  A^  iot 
»  dare  oportere  (ou  bien  dare  lacère  oporiet)  ejus  judex  N^ 
»  A^"*"  condemna  s.  n.  p.  a,  -b.  Mais  il  semble  que  celle  rédac- 
tion générale  soit  contraire  à  Tesprit  de  Tédit  où  le  Préteur 
emploie  toujours  une  formule  concrète,  par  exemple,  pour 
l'action  prœscriptis  verbis.  Cette  rédaction  parait  également 
contraire  à  la  loi  4,  §  4,  (Dig.  XIV,  1),  qui  dit  c  hse 
actiones  ». 

De  son  côté  M.  Baron  a  composé  de  Taction  exercitoria  une 
formule  originale  :  «  Quod  il"  ^4""  de  Liicio  Tilio  magistro 
»  ejus  navis  quam  N^*  N^  exercebat,  ejus  rei  causa  in  quam 
»  Lucius  Titius  ibi  praefositus  fuit,  incertum  slipulatus  est 
»>  q,  d.  r.  a.  quidquid  ob  eam  rem  A^""  A^°*  A^  A^  prxstare 
»  oportet,  ejus  iV""  iV*""  A^  A^  condemna  s.  n.  p.  a.  » 
(Y.  Baron  :  Uie  adjecticischen  Klagen,  p.  181-192.)  Dans 
celle  formule  Vintentio  au  lien  d'être  établie  sur  le  dare  facere 
du  préposé  est  établie  sur  la  personne  du  préposant.  Vinten- 
tio est  en  outre  rédigée  en  a  prxstare  oportet  f  ce  qui  serait 
d*après  Baron  une  particularité  de  toutes  les  actions  adjec- 
tices.  En  un  mot  Taction  adjectice  aurait  une  intentio  in  jus 
mais  ce  serait  une  intentio  juris  honorarii. 

C'est  la  théorie  de  Keller  qui  a  prévalu  universellement  en 
France. 

Enfin  M.  H.  Monnier,  retouchant  la  formule  de  Keller, 
propose  comme  rédaction  :  t  Qtiod  A'^A''*  litio  magistro  ejus 
»  navis  quam  N^'N"^*  exercebat  decem  medios  trilici  vendidit^ 
M  ejus  rei  causa,  in  quam  Titius  a  N^  AT*  prœpositus  erat, 
w  quidquid  ob  eam  rem  Titium  magistrum  dare\facere  oportet 
»  ea  fide  bona,  ejus  judex  A^"  A^"  A*  A*  condemna  s.  n. 
>  p.  a.  ». 
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Toutes  les  fois  que  le  magister  était  un  esclave  raction 
adjectice  devait  contenir  une  ficlion  :  «  Si  liber  es$ei  »  ce  qui 
nous  amène  à  celle  intentio  :  «  Quidquid  Slichum  magis- 
M  trum^  Si  LiBBR  ^SET,  dare  facere  oporiere,  ejus  judex  iV**" 
«  iV"*  exercitorem  A^  A"*  condemna^  s.  n,  p,  a,  ». 

321.  —  Ajoutons  pour  en  terminer  avec  les  actions  appar- 
tenant aux  tiers  contre  Vexercitor,  que  dans  tous  les  cas  où 
un  créancier  pouvait  mellre  en  mouvement  l'une  des  actions 
de  in  rem  verso,  quod  jussu,  ou  exercitoria,  il  pouvait  égale- 
ment agir  par  une  condiciio,  directement  contre  le  dominns, 
«  tanquam  si  principaliter  citm  ipso  geslum  essei  >  (lustit.,  IV, 
7,  §  8  ).  C'était  évidemment  encure  un  progrès  dans  le  sens 
de  la  représenlation,  mais  au  fond  ce  n'élait  qu'une  appli- 
cation de  ce  principe  qui  s'était  introduit  dès  le  IH*  siècle, 
suivant  lequel  tout  créancier  ayant  droit  à  l'action  d'un 
contrat  pouvait  exercer,  à  ses  risques  et  périls,  une  cojidictio 
certi.  (Accarias,  III,  p.  1173.). 

Nous  devons  sur  ce  point  signaler  la  théorie  de  M.  Pernice 
dans  son  ouvrage  sur  Labeo  (§  2  du  chapitre  III,  p.  202)  et 
Tarlicle  de  M.  Girard  sur  «  r Histoire  de  la  condictio  d'après 
M.  Pernice  »  qui  a  paru  dans  la  Nouvelle  Revue  Historique 
(1895,  p.  408).  M.  Pernice  admet  comme  démontré,  contrai- 
rement à  l'erreur  longtemps  répandue  et  provoquée  par  Justi- 
nien  lui-même,  que  la  condictio  ne  se  confond  pas  avec 
Taclion  du  droit  slrict.  Suivant  lui,  la  condictio  est,  en 
principe,  unç  action  en  répélition,  mais  tandis  que  de  Savigny 
la  fait  reposer  sur  l'idée  de  contrat,  (V.  Garrelon,  Pro  Roscio 
Comœdoj  p.  58  et  note),  il  la  fait  reposer  sur  Tidée  de  dation, 
de  conservation  sans  cause,  en  telle  sorle  que  la  condictio 
nait  également  contre  celui  qui  détient  une  chose  en  vertu 
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d'un  prêt  de  consommalion,  du  paiement  de  l'indu  ou  d'une 
acquisition  sans  cause. 

M.  Baron,  dans  son  savant  ouvrage  sur  les  Condictiones 
(Die  condictionen^  p.  241  et  s.),  fait  un  examen  complet  de 
toutes  les  opinions  modernes  en  présence  sur  cette  question 
du  parallélisme  de  la  condictio  et  des  actions  prétoriennes; 
cette  recherche  Tamëne  à  classer  ces  doctrines  en  deux  caté- 
gories (p.  243).  D'une  part,  il  range  les  auteurs  comme 
Schrader,  Ruhstrat,  Diotzel,  Bekker  et  Pernice,  qui,  malgré 
des  divergences,  souvent  fort  importantes,  sont  d'accord 
cependant  pour  voir  dans  la  condictio  une  action  universelle 
applicable  aux  causes  obligaloriae  les  plus  variées. 

D'autre  part,  il  groupe  les  auteurs  qui,  comme  de  Savigny, 
Chambon  et  Mandry,  n'admettent  la  condictio  que  dans  des 
cas  particuliers.  (De  Savigny,  par  exemple,  n'admet  la  coti- 
dictio  que  dans  le  cas  d'emprunts  d'argent  contractés  par  des 
fils  de  famille  ou  des  esclaves.)  Mais  M.  Baron  combat  cette 
seconde  opinion.  Pour  lui,  la  condictio  est  d'un  usage  uni- 
versel dans  les  actions  personnelles  (p.  242),  et  il  s'attache 
à  démontrer  comment  une  condictio  a  pu  naître  du  Droit  pré- 
torien. D'accord  avec  Pernice,  M.  Baron  estime  que  la  clef 
de  la  question  est  renfermée  dans  le  jusstts.  En  lui-même,  le 
jusstis  est  une  notion  du  Jus  civile  et  une  source  d'obligations 
civiles  (on  en  trouve  un  exemple  notamment  dans  la  Déléga- 
tion) justifiant  Vintentio  en  «  dare  facere  oportere  ».  Si  donc, 
dit  M.  Baron,  dans  les  textes,  la  condictio  se  présente  accom- 
pagnée €  d'actions  adjectitiœ  qualitatis  »  par  le  Préteur,  il 
n'y  a  dans  ce  fait  aucune  «  anomalie  )>  (p.  247).  C'est  donc  la 
théorie  do  jusstis  qui  explique  le  concours  de  la  condictio 
avec  les  actions  prétoriennes,  notamment  avec  l'action  guod 
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jussii  et  avec  Taclion  exercitoria,  qui  nous  intéresse  plus  par- 
ticulièrement. C'est  aussi  la  théorie  du  jussus^  qui  explique 
pourquoi  la  condictio  n'est,  au  contraire,  pas  adnnise  avec 
Faction  adjectice  de  peculio.  C'est  qu'en  effet,  en  principe,  la 
concessio  peculii  ne  contient  en  gernne  aucun  jussus;  lejussus 
n'interviendra  alors  qu'exceptionnellement  et  après  coup, 
quand  le  fils  aura  employé  le  pécule  à  une  opération  com- 
merciale au  su  de  son  père.  Dans  l'gction  de  in  rem  verso, 
seule,  il  est  vrai,  fait  remarquer  M.  Baron,  ce  n'est  plus  la 
notion  du  fussus  qui  apparaît;  c'est  l'enrichissement  illicite 
qui  prédomine;  mais  cet  enrichissement,  comme  le  jussus, 
était  lui  aussi  une  source  d'obligations  civiles  ;  il  autorise 
donc,  comme  \q  jussus,  l'exercice  de  la  condictio  et  de  l'action 
adjectice  prétorienne  contre  le  préposant  qui  a  profité  de 
Vin  rem  versum. 

La  théorie  de  M.  Baron  s'inspire  d'une  analyse  aussi  fine 
que  scientifique  des  raisons  qui  ont  guidé  le  législateur 
romain,  et  nous  parait  conforme  aux  principes  les  plus  cer- 
tains. Nous  accorderions  donc  sans  hésiter  la  condictio  au 
tiers  ayant  traité  avec  le  magister  navis,  ou  au  vector  pour- 
suivant l'exécution  du  contrat  de  transport  maritime,  à  côté 
de  Vaction  exercitoria,  conformément  aux  principes  que  nous 
venons  de  rappeler. 
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CONCLUSION 


Contrairement  à  ce  qui  pourrait  paraître  logique,  le  plan 
de  notre  étude  ne  nous  amène  point  à  la  détermination  d'un 
point  de  Droit  faisant  Tobjet  d'une  difficulté  particulièrement 
étudiée.  Nous  avons  dû  répondre  au&  questions  soulevées  à 
mesure  qu^elles  se  sont  présentées,  et  elles  ont  été  trop  nom-^ 
breuses  pour  qu'il  soit  possible  de  les  grouper  sous  forme  de 
conclusion.  Certaines  considérations  générales  peuvent  seules 
se  dégager  de  l'ensemble  des  doctrines  que  nous  avons 
essayé  de  réunir,  et  à  ce  point  de  vue  plusieurs  réflexions 
s'imposent  à  l'esprit. 

Il  n'est  pas  sans  intérêt  d'avoir  rappelé  comment  les  Romains, 
peuple  au  tempérament  essentiellement  militaire,  furent  pris 
au  dépourvu  lorsque  leur  marine  marchande  dut  se  développer 
brusquement  pour  répondre  aux  besoins  du  luxe,  de  l'alimen- 
tation de  la  capitale  et  des  communications  avec  les  différentes 
provinces  soumises  à  leur  domination.  Touchant  enfin  du  doigt 
la  lacune  que  présentait  leur  législation  en  matière  maritime, 
se  jugeant  d'ailleurs  inhabiles,  à  créer  de  toutes  pièces  des 
règles  répondant  aux  besoins  d'une  pratique  qu'ils  igno- 
raient, les  maîtres  de  la  Méditerranée  recoururent  à  l'expé- 
rience des  praticiens  de  la  mer.  C'est  dans  ces  conditions 
qu'ils  empruntèrent  à  la  loi  rhodienne  ses  principales  dispo- 
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silions,  et  c'est  ainsi,  tout  au  moins  sur  des  points  essentiels, 
qu'ils  nous  en  ont  conservé  des  parties  importantes,  nous 
permettant  de  nous  rendre  un  compte  suffisamment  exact  du 
degré  de  développement  de  cette  législation  disparue. 

A  un  point  de  vue  plutôt  philosophique  il  n'est  pas  indifférent 
de  constater  que  le  Droit  maritime,  comme  le  Droit  commer- 
cial, se  distingue  toujours  essentiellement  du  reste  de  la  légis- 
lation d'une  nation.  Tandis  que  le  Droit  civil,  la  Procédure, 
le  Droit  pénal,  toujours  conformes  aux  mœurs  nationales, 
reposent  sur  des  bases  essentiellement  variables  de  pays  à 
pays,  le  Droit  maritime  se  signale  par  l'universalité  de  ses 
principes.  Cette  remarque,  entièrement  exacte  de  nos  jours, 
est  peut-être  plus  frappante  encore  lorsque  l'on  considère  ce 
qui  reste  de  cet  immense  et  splendide  monument  qui  fut  le 
Droit  romain.  C'est  à  juste  titre  que  les  Romains  se  montraient 
fiers  de  leur  œuvre  juridique;  qu'est-il  demeuré,  cependant, 
de  leur  législation  relative  au  Droit  des  personnes?  Les  siècles 
ont  marché,  les  idées  se  sont  développées,  les  mœurs  se  sont 
profondément  modifiées.  Toute  la  partie  de  la  législation 
romaine  concernant  la,  famille ,  les  affranchissements^  les 
divers  morfes  de  mariages^  etc.,  etc.,  est  devenue  sans  appli- 
cation possible  à  des  peuples  modernes,  à  des  civilisations  plus 
avancées.  Le  monument,  dans  cette  partie,  n'est  plus  qu'une 
ruiue.  Si  nous  tournons  nos  yeux  vers  ce  qui  fut  la  Procédure 
romaine,  nous  constatons  qu'elle  a  également  disparu  en 
entier.  La  Procédure  n'est,  en  eflfet,  que  le  formalisme  créé 
par  la  loi  civile  pour  ses  propres  besoins  ;  elle  doit  donc  logi- 
quement s'éteindre  avec  le  principe  civil  qu'elle  sanctionne, 
avec  la  loi  qu'elle  met  en  œuvre.  Quant  au  Droit  pénal 
romain,  c'est  à  peine  si  un  souvenir,  en  est  parvenu  jusqu'à 
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nous.  Seuls  les  principes  magistralement  posés  par  le  légis- 
lateur romain,  relativement  aux  obligations,  ont  survécu  et 
sont  venus  inspirer  les  législateurs  modernes.  Parmi  ces 
principes  figurent  en  première  ligne  les  règles  consacrées 
à  la  législation  maritime  ;  elles  aussi  ont  traversé  les  siècles 
parce  qu'elles  répondaient  à  des  besoins  universels  non 
susceptibles  de  périr  avec  Rome.  Malgré  le  temps,  malgré  les 
révolutions  qui  ont  bouleversé  le  monde,  elles  sont  demeu- 
rées identiques  pour  régir  des  transactions  dont  la  nature 
et  le  fonctionnement  n'avaient  pas  changé.  Ces  règles  sont 
encore  la  base  essentielle  des  législations  maritimes  et 
conserveront  leur  valeur  aussi  longtemps  que  la  navigation 
entretiendra  des  relalions  entre  les  peuples. 

D'un  droit  localisé  dans  une  île  de  la  Méditerranée,  qui 
aurait  probablement  disparu  comme  celui  des  Phéniciens  et 
des  Carlhaginois,  les  Romains  ont  donc  fail  un  Droit  universel 
qui  s'est  perpétué  à  travers  les  âges  et  dont  la  législation 
française,  moins  qu'aucune  autre,  ne  saurait  désavouer,  sans 
ingratitude^  la  bienfaisante  influence. 

Certes,  nos  législateurs  ont  pu,  sur  bien  des  points,  com- 
pléter l'œuvre  romaine;  des  contrats  nouveaux,  tels,  par 
exemple,  que  le  contrat  d'assurance,  ont  pu  surgir,  répondant 
à  de  nouvelles  exigences,  mais  les  contrats  primordiaux  que 
nous  a  légués  le  Droit  romain  sont  demeurés  tels  que  les 
avaient  faits  ces  générations  de  jurisconsultes. 

Le  contrat  de  transport,  notamment,  est  demeuré,  dans  notre 
Droit  maritime,  ce  qu'il  était  pour  les  Romains.  La  contro- 
verse sur  le  point  de  savoir  si  ce  contrat  constitue  une  locatio 
rei  ou  une  locatio  operis,  s'est  également  ouverte  chez  nous, 
mais  elle  s'est  heureusement  éteinte  en  l'absence   de  tout 
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intérêt  pratique.  Nous  n'avons,  en  réalité,  à  signaler,  en  ce 
qui  concerne  le  contrat  de  transport,  que  Tinnovation  relati- 
vement récente  du  connamement. 

Les  rapports  créés  par  ce  contrat  entre  les  diverses  per- 
sonnes qu'il  met  en  présence,  n'ont  point  changé;  seule 
la  théorie  romaine  de  la  responsabilité  de  l'armateur  a  été 
l'objet  d'une  restriction.  Les  législateurs  modernes,  dans  un 
esprit  d'encouragement  pour  les  spéculations  maritimes,  qui 
sont  la  vie  de  notre  monde  civilisé,  ont  cru  devoir  limiter 
cette  responsabilité,  tantôt  comme  en  France,  à  la  valeur  du 
navire  et  du  fret,  tantôt  comme  en  Angleterre,  à  une  somme 
proportionnelle  à  l'importance  du  navire;  ils  ont  créé  un 
patrimoine  maritime  indépendant  de  la  fortune  de  terre  de 
l'armateur,  et  ils  sont  peut-être  allés  trop  loin,  puisqu'en 
France  il  a  fallu  créer  des  garanties  pour  les  tiers  en  rétablis- 
sant l'hypothèque  maritime. 

La  responsabilité  du  capitaine,  elle  aussi,  a  vu  ses  prin- 
cipes définitivement  posés  par  le  Droit  romain.  Dans  le  cas 
d'abordage  notamment,  les  règles  romaines  sont  aussi  sages 
que  juridiques,  et  sur  ce  point  il  est  peut-être  regrettable  que 
notre  Code  de  commerce  ait  compliqué  les  hypothèses  sans 
oser  adopter  franchement  la  division  judicieuse  proposée  par 
les  jurisconsultes  de  Rome. 

Les  devoirs  généraux  du  capitaine  et  les  déclarations 
auxquelles  il  est  soumis,  relativement  à  la  police  de  la  naviga- 
tion et  aux  règlements  fiscaux,  se  trouvent  déjà  posés  net- 
tement dans  le  Droit  romain.  Sur  ce  point  encore  il  y  a  eu 
des  extensions,  mais  point  de  modifications  essentielles. 

Le  fiauticum  fœnus  a  simplement  changé  de  nom  en  tra- 
versant les  âges  ;  il  esl  devenu  notre  Prêt  à  la  Grosse. 
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En  matière  de  jet  et  de  coutribution,  à  Texception  de  cer- 
tains points  de  détail,  d*ailleurs  peu  nombreux,  ce  sont  les 
principes  romains  qui  s'appliquent  encore.  Le  mode  d'évalua- 
tion de  la  masse  active  et  de  la  masse  passive,  et  le>fonc- 
tionnement  de  la  contribution  n*ont  point  varié  non  plus. 
Seulement  Tarmateur,  au  lieu  d'être  tenu  de  contribuer  pour 
la  valeur  totale  de  son  navire,  a  vu,  dans  Tintérèt  supérieur 
de  la  navigation,  limiter  sa  part  contributoire  à  la  moitié  de 
la  valeur  du  navire  et  du  fret.  Le  chargeur  dont  les  marchan- 
dises ont  été  sacrifiées,  est  remboursé  désormais  non  seule- 
ment du  prix  de  ses  marchandises,  mais  encore  du  bénéfice 
qu'il  aurait  pu  faire.  Il  y  a  eu  là  quelques  progrès,  c'est  vrai, 
mais  ils  sont  bien  modestes  à  côté  de  tout  ce  que  nous  a  légué 
le  Droit  romain. 

En  réalité,  et  c'est  par  cette  constatation  qu'il  convient  de 
terminer  cette  vue  d'ensemble  si  rapide,  le  Droit  romain 
après  avoir  régi  ou  inspiré  toutes  les  nations  civilisées,  est 
resté,  au  point  de  vue  qui  nous  occupe,  un  Droit  vivant 
et  universel.  Le  mot  orgueilleux  du  poète  est  toujours  vrai. 

«  Tu  regere  imperio  populos  romane  mémento,  » 

Vu  :  Pour  le  Doyen, 
Vu  :  Le  Président  de  la  thèse ^  U Assesseur ^ 

C.  DE  BOECK.  Léo  SAIGNAT. 

vu  ET  PERMIS  d'iMPRIMBB. 

Pour  le  Recteur,  Le  Doyen  délégué^ 

P.  STAPFER. 


Les  visas  exigés  par  les  règlements,  ne  sont  donnés  qu*au  point  de  vue 
de  Tordre  public  et  des  bonnes  mœurs  (Délibération  de  la  Faculté  du 
12  août  1879). 
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DE 

L'ASSURANCE  SUR  LA  VIE 

ENTRE    ÉPOUX 


INTRODUCTION  HISTORIQUE 


L'assurance  sur  la  vie  est  un  contrat  d'origine  récente.  Il 
suppose  eh  efTet  une  science  des  chiffres  très  développée, 
permettant  les  calculs  de  probabilité  et  une  statistique 
exacte  afin  d'établir  des  tables  de  mortalité. 

Mais  ce  n'est  pas  là  l'unique  cause  qui  a  retardé  la  nais- 
sance du  contrat  que  nous  étudions.  Si  on  considère  les 
conditions  de  la  vie  à  l'époque  romaine,  l'état  social  du 
moyen  âge  et  des  temps  modernes,  en  France  notamment 
jusqu'à  la  Révolution,  on  est  frappé  de  ce  fait  qu'il  n'y  avait 
guère  place  pour  cette  institution. 

L'assurance  sur  la  vie  est  surtout  utile  à  celui  qui  par  son 
travail,  son  industrie  ou  son  commerce,  fait  vivre  sa  famille. 
Véritable  capital,  ce  sera  pour  les  siens,  s'il  meurt^  non 
seulement  une  perte  morale,  mais  aussi  une  perte  matérielle. 
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Dans  Tantiquité,  au  contraire,  nous  savons  que  les  Romains 
dédaignaient  Je  travail  et  flétrissaient  l'industrie  comme  une 
occupation  indigne  d'un  homme  libre  :  vivant  dans  leurs 
riches  demeures,  au  milieu  d'une  foule  d'esclaves,  ils  lais- 
saient à  ceux-ci  tous  les  soins  matériels  (4). 

L'autorité  du  pater  familias  allant  jusqu'à  supprimer 
toute  fortune  personnelle  aux  enfants,  au  moins  jusqu'à  la 
création  des  pécules,  devait  seulement  subvenir  à  leurs 
besoins. 

A  côté  des  patriciens  il  y  a,  il  est  vrai,  la  classe  des  petits, 
des  artisans,  des  plébéiens.  Mais  ceux-ci  ne  tardent  pas  à 
s'organiser  en  collèges  et  à  bénéficier  de  tous  les  avantages 
de  la  mutualité.  I-.es  collèges  funéraires  furent  particulière- 
ment nombreux  ;  le  «  funeraticium  >  était  une  somme  payée 
par  le  collège  funéraire  aux  héritiers  d'un  collègue  décédé 
(Mommsen,  De  collegiis  et  sodaliciis  Romanorum^  cap.  v, 

Quittant  l'époque  romaine,  et  jetant  un  coup  d'œil  sur 
le  droit  germanique,  nous  y  trouvons  une  institution  qui, 
si  elle  ne  rendait  pas  l'assurance  inutile,  en  diminuait  du 
moins  les  avantages  :  nous  voulons  parier  des  Ghildes, 
basées  également  sur  la  mutualité.  C'étaient  des  sortes  d'as- 
sociations dont  les  membres  promettaient  par  serment  de  se 
défendre  l'un  l'autre  et  de  s'entr'aider  comme  des  frères. 


(1)  Le  peu  d^estime  qu'ils  en  faisaient  tiendrait,  d'après  Denys  d'Halle, 
(il,  28;  IX,  25),  à  Torigine  et  aux  mœurs  mêmes  des  ftomains  :  ftomulas 
voulant  entretenir  chez  ses  sujets  Tinstinct  guerrier,  leur  défendit  toutes 
les  professions  qui  tendaient  à  les  détourner  du  m^ier  des  armes  et 
notamment  le  commerce  et  les  arts  mécaniques. 
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Cette  promesse  dé  secours  trouvait  son  application  dans  les 
périls  et  les  accidents  principaux  de  la  vie  :  naufrage,  incen- 
die; dans  les  cas  d'injures  et  de  voies  de  fait  et  aussi  de 
poursuites  légales  pour  des  crimes  et  délits.  Parmi  les  textes 
relatifs  à  cette  institution,  nous  citerons  les  statuts  d'une 
Ghilde  anglo-saxonne  établie  à  Ëxeter  au  ix*  siècle,  renfer- 
mant la  disposition  suivante  :  Et  quum  domus  alicujus 
conflagraverit  Ainum  denarium  quisque  etiam  contribuet* 
(Hickesii  Thésaurus,  linguar.  septentrional,  t.  II,  p.  22). 
\  Les  statuts  de  la  Ghilde  du  roi  Eric  au  xii^  siècle,  renfer- 
ment une  disposition  analogue  pour  le  cas  de  naufrage  : 
c  Si  quis  conviva  naufragium  passus  fuerit,  de  bonis  suis 

>  estimatis  ad  marc  argenti  nihil  retinuerit  juramento, 
»  prestito  et  testimonio  adhibito,  accipiet  de  quolibet  fràtre 

o>  III  denar,  infra  terminium  illius  episcopatus  ».  Les  acci- 
dents les  plus  terribles  de  la  vie,  la  maladie,  la  vieillesse 
et  la  mort  ont  été  surtout  la  grande  préoccupation  des  mem- 
bres de  la  Ghilde  et  voici,  pour  terminer  sur  ce  point,  les 
dispositions  de  la  Ghilde  de  Berwick  de  1284  Cap.  ix.  -?- 
«  Si  quis  confratrum  nostrorum  Gildae,  in  decrepitam  aeta- 
D  tem  aut  paupertatem  incident,  seu  in  morbum  incurabi- 

>  lem,  et  de  proprio  non  habuerit,  unde  possit  ^stineri,  seu 

>  sustentari,  relevetur  secundum  aestimationem,  et  disposi- 
»  tionem  Aldermanni  Decani  et  confratrum  Gildae,  secun- 
»  dum  quod  facultates  Gildae  suppetant  et  fuerint  ». 

Cap.  X.  —  €  Si  quis  confratrum  nostrorum  Gildae  relin- 
»  quat  post  obitum  suum  filiam  ex  uxore  conjugata,  quae 
»  sit  laudabilis  conversationis  et  bonae  famae,  et  non  habeat 
»  de  propriis  unde  sibi  providere  valeat  de  viro,  aut  si  in 
»  domo  Religionis  caste  vivere  voluerit,  secundum  aestima- 
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»  tionem,  et  disposttionem  Alder-maDui,  Decani  et  coufra- 
»  trum,  secondum  facultates  Gildae,  sibi  de  vîro  vel  de 
»  dûino  Religionis,  provideatur  ». 

Cap.  XI.  —  «  Si  quis  confrater  Gildœ  defuiKltts  non 
»  habuerit  de  propriis  unde  exsequias  suas.possit  oelebrare  : 
>  confratres  Gildae  corpus  deTuncti  honorifice  facient 
»  humari  i. 

Nous  n'ajouterons  rien  à  ce  qui  précède,  car  il  nous  semble 
en  résulter  avec  assez  de  clarté,  que  le  besoin  de  l'assurance 
sur  la  vie  ne  s'était  pas  fait  encore  sentir  à  cette  époque. 

Nous  arrivons  à  l'ancienne  France  et  là  encore  nous 
retrouvons  ces  sociétés  de  secours  mutuels  organisées  sous 
forme  de  corporations  de  métiers  ou  de  marchands. 

La  grande  industrie  n'existe  pas  encore,  et  l'aide  que  se 
prêtent  les  artisans  entre  eux  leur  suffit.  Quant  aux  nobles 
leur  fortune  est  surtout  immobilière  et  le  droit  d'ainesse 
vient  encore  contribuer  à  sa  stabilité  :  comment  s'étonner, 
dans  de  telles  conditions,  que  les  avantages  de  l'assurance  sur 
la  vie  soient  restés  voilés  aux  yeux  de  tous. 

Mais  avec  le  xviu*  siècle  se  produit  un  profond  change- 
ment :  la  révolution  transforme  la  propriété  foncière,  brise 
le  cadre  étroit  des  corporations  :  l'industrie  et  le  commerce, 
restés  jusque  là  à  l'état  de  chrysalide,  prennent  un  merveil- 
leux essor  ;  le  prodigieux  développement  industriel  et  com- 
mercial auquel  nous  assistons  multiplie  le  nombre  de  ceux 
qui  vivent  du  travail  et  la  mobilité  des  fortunes  succède  à  la 
stabilité  qui  était  un  des  caractères  de  l'époque  antérieure. 
Des  métiers  dangereux  sont  créés,  des  découvertes  nouvelles 
sont  faites  qui,  tout  en  facilitant  la  vie  de  l'homme,  l'exposent 
tous  les  jours  à  de  nouveaux  dangers.  On  a  proclamé  le 
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droit  de  tout  homme  au  travail  et  aux  anciennes  idées 
d'association  a  succédé  celle  d'individualisme  :  livré  à  ses 
seules  ressources  Thomme  est  lancéi  isolé,  au  milieu  des 
tourments  de  U  vie.  C'est  alors  qu^  celui  qui,  à  force  de 
travail,  a  réussi  à  procurer  à  sa  famille  une  existence  aisée, 
se  préoccupe  du  sort  qui  attend  ceux  qui  lui  sont  chers,  le 
jour  où  il  disparaîtra  brusquement  enlevé  par  la  mort. 
Cette  préoccupation  est  d'autant  plus  grande  que  pour  l'être 
qui  a  été  l'associé  de  toute  sa  vie,  la  loi  n'a  rien  fait, 
rien  prévu  :  la  femme  ne  succédait  à  son  mari,  avant  la  loi 
du  9  mars  1891,  qu'à  défaut  de  tout  héritier  légitime, 
jusqu'au  douzième  degré,  et  était  même  exclue  de  la  succes- 
sion par  les  enfants  naturels,  les  père  et  mère,  frères  et 
sœurs  naturels  du  défunt. 

C'est  sous  l'influence  de  ce  besoin  que  sont  nées  les  assu- 
rances sur  la  vie,  et  le  développement  énorme  qu'elles  ont 
pris  dans  ce  siècle  sera  une  preuve  vivante  contre  ceux  qui 
accuseront  notre  époque  d'égoisme.  c  II  y  a  quelque  cent  ans 

>  dit  M.  d'Avenel  (I)  on  était  était  humain  et  volontiers 
»  sensible  et  à  la  vérité,  l'égoisme  n'y  perdait  rien,  mais 
»  on  s'honorait  de  pleurer  sur  les  maux  de  ses  semblables, 
»  comme   d'une   preuve  de  philosophie.  De   nos   jours, 

>  cuirassé  d'individualisme,  chacun  a  conscience  de  l'isole- 
»  ment  où  se  meuvent,  quoiqu'elles  pensent,  disent  ou 
»  fassent,  les'  pauvres  créatures  que  nous  sommes.  Et  cepei> 

>  dant,  ni  le  sentiment  de  cette  solitude  des  âmes,  pareilles 
n  à  peu  près  les  unes  aux  autres  quoique  indéfiniment 


(1)  Revue  des  Deux  Mondes^  16  septembre  1895,  p.  353. 
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3  diilSérentes,  si  douloureusement  ressenti  par  les  meilleurs 
»  d'entre  nous,  ni  le  pessimisme  de  notre  philosophie,  ni 

>  la  violence  des.di  visions  politiques  ou  sociales  n'empêdient 
1^  notre  xrfi  siècle,  auquel  on  voudrait,  perstiader  qu'il  est 
]»  plus  égoïste  que  ses  aines,  d^avoir  vu  naître  et  grandir 
V-  une  forme  du  dévouement  filial  plus  complète  qu'aucune 
r  de  celles  que  l'on  avait  jusqu'à  lui  pratiquées.  Il  faut,  en 
ik  effet,' plus  d'abnégation  pour  constituer  à  vos  héritiers  par 

>  le  paiement  d'une  prime  annuelle  une  fortune,  dont  créa- 
»*  teur  sacrifié,  vous  ne  verrez  jamais  un  centim^e,  —  puis- 
•^  qu'elle  ne  naîtra  que  par  votre  mort,  —  qu'il  ne  fallait 
•■  de  désintéressement  pour  accumuler  dans  ses  propres 
»  mains  ujfie  épargne  dont  on  avait  la  satisfaction  de  jouir 
»  tout  le  premier,  avant  de  la  transmettre  à  ses  successeurs.  » 

Les  assurances  sur  la  vie  répondent  donc  à  un  besoin 
moderne,  besoin  qui  va  sans  cesse  grandissant  avec  les  pro- 
grès de  notre  civilisation  et  au  fur  et  à  mesure  que  la  baisse 
du  taux  de  l'intérêt  oblige  un  plus  grand  nombre  d'individus 
au  travail. 

Mais  de  ce  fait  que  l'institution  que  noua  étudions  est 
d'origine  récente,  il  ne  faut  pas  conclure  qu'elle  est  née 
brusquement  sans  qu'on  puisse  trouver  dans  l'histoire  aucun 
précurseur,  aucune  manifestation  la  faisant  pressentir  L'his- 
toire ne  présente  pas  d'exemple  de  ces  créations  tout  d'une 
pièce,  natura  non  fecit  saltus.  Le  développement  actuel  de 
telle  institution  n'est  jamais  que  le  produit  d'une  lente  éla- 
boi*ation,  plus  ou  moins  parfaite,  plus  ou  moinô  rapide  sui- 
vant que  l'évolution  des  besoins  sociaux  s'est  trouvée  plus 
ou  moins  aux  prises  avec  l'idée  mère  de  cette  institution.  Or, 
l'idée  de  <  prévoyance  »,  qui  est  la  base  de  l'assurance,  est 
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vieille  comme  le  monde,  et  en  recherchant  ses  manifesta- 
tions juridiques  nous  ferons  Thistôire  du  contrat  qàe  nous 
éludions. 

Nous  avons  expliqué  comment  l'assurance  sur  la  vie  avait 
été  inconnue  des  Romains  :  cependant,  dés  cette  époque 
nous  retrouvons  deux  institutions  qui  la  font  pressentir, 
puisqu'elles  ont  pour  base  la  durée  probable  de  la  vie 
humaine  :  c'est  d'abord  la  Stipulation  c  quum  moriar  t^ 
dont  plusieurs  textes  nous  révèlent  l'existence;  c'est^  en 
second  lieu,  le  contrat  de  rente  viagère.  Le  Digeste  mentionne 
les  rénteô  viagères  et  traite  de  leur  valeur  :  (68  D.  xxxv,  t.  ii.) 
Cette  loi  est  en  réalité  une  véritable  table  de  mortalité  tra- 
cée par  Ulpien,  et  qui,  chose  curieuse,  s'écarte  peu  des  -tra- 
vàux  faits  longtemps  après  par  Pascal  et  Deparcieux.  Les 
Romains  avaient  donc  à  la  rigueur  les  éléments  nécessaires 
pour  établir  chez  eux  le  contrat  d'assurance  sur  la  vie  : 
mais  ce  contrat  suppose,  outre  l'idée  de  prévoyance,  un 
travail  productif  libre  et  des  idées  d'individualisme,  choses 
que  Rome  ignorait.  Plus  généralement  même  on  peut  dire 
que  l'assurance  y  est  restée  inconnue:  le  nauticum  fœnuSy 
devenu  aujourd'hui  le  prêt  à  la  grosse,  n'en  est  qu'une  bien 
faible  image.  C'était  une  convention  par  laquelle  une  per- 
sonne transférait  à  une  autre  la  propriété  d'une  somme  d'ar- 
gent affectée  à  une  opération  maritime  et  commerciale,  avec 
cette  condition  que  Vaccipiena  lui  en  restituerait  l'équivalent 
et  en  plus  une  somme  représentant  le  pretium  suscepliperi- 
eulij  si  le  voyage  était  heureux,  et  que,  dans  le  cas  contraire, 
si  le  navire  faisait  naufrage,  il  ne  lui  serait  rien  dû.  Ce 
pretium  ausixpti  periculi  est  le  prix  du  risque,  et  en  décom- 
posant le  mécanisme  de  ce  contrat,  on  pouvait  arriver  à 


Digitized  by 


Google 


~^  --f.:-:? 


~  14- 

ridée  d'assurance,  mais  pour  les  Romains  le  nmUicvm  fœntfê 
ne  fut  jamais  qu'une  variété  dumutwumy  une  espèce  de  prêt 
où  les  intérêts  étaient  plus  élevés. 

Chez  les  .Germains  et  les  autres  peuples  du  moyen  âgé 
nous  ne  trouvons  rien  à  signaler  en  dehors  des  institutions 
dont  nous  avons  déjà  parlé  et  qui,  si  elles  ne  dont  pas  déjà 
assurance,  y  ressemblent  par  plus  d'un  côté. 

Le  droit  canonique  n'admettant  pas  le  prêt  à  intérêts,  le 
prêt  à  la  grosse  fut  interdit  par  Grégoire  ix  :  mais  vers 
cette  époque  les  progrès  de  la  navigation,  les  nouvelles 
relations  avec  le  Levant  donnèrent  une  certaine  extension  au 
mouvement  commercial  ;  il  fallut  donc  chercher  à  éluder 
cette  prohibition,  et  c'est  sous  l'influence  de  ces  nécessités 
que,  vers  le  xiii«  siècle,  on  vit  commencer  à  fonctionner  les 
assurances  maritimes,  en  Italie,  en  Espagne  et  dans  les 
Pays*Bas,  les  nations  les  plus  commerçantes  de  l'époque. 
Les  risques  de  mer  étant  alors  considérés  comme  les  plus 
terribles,  on  fut  naturellement  amené,  après  avoir  assuré  le 
navire  et  les  marchandises,  à  assurei^  la  vie  des  hommes  qui 
s'exposaient  aux  dangers  de  la  navigation  :  les  dangers  com- 
prenaient, outre  le  risque  de  mort,  celui  de  la  captivité,  car 
la  piraterie  infestait  les  mers  :  pour  se  garantir  contre  ce 
risque  on  fonda  vers  1300,  à  Londres,  la  «Càsualty  Assurance» 
pour  le  rachat  des  Captifs.  Il  semble  dès  lors  qu'il  n'y  a 
qu'un  pas  à  faire  pour  arriver  à  la  notion  d'assurance  sur 
la  vie,  telle  que  nous  la  comprenons.  Mais  alors  l'idée  de 
spéculation  entra  malheureusement  dans  le  contrat  d'assu- 
rance d'où  ell  ^  chassa  l'idée  de  prévoyance,  son  véritable 
fondement  ;  elle  en  retarda  ainsi  le  développement  et  risqua 
même  de  le  faire  disparaître. 
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Uidée  de  spéculation  détourna  en  effet  cette  institution 
de  son  véritable  but.  On  prit  Thabitude^  avant  d'entreprendre 
un  voyage,  de  déposer  une  certaine  somme  entre  les  mains 
de  l'assureur^  en  stipulant  qu'en  cas  de  retour  heureux  on 
aurait  droit  au  double  ou  au  triple  de  la  somme  assurée.  L'abus 
alla  toujours  croissant  :  on  ne  se  borna  pas  à  faire  des  stipu- 
lations au  sujet  de  sa  propre  vie,  on  fit  des  paris  sur  la  vie 
des  princes  de  l'Église  et  de  l'État,  sans  avoir  aucun  intérêt 
à  leur  existence  :  c'était  exposer  les  personnes  sur  la  vie 
desquelles  on  pariait  à  un  grave  péril,  car  on  faisait  de  leur 
mort  un  enjeu  passionné. 

Nous  devons  signaler  cependant  au  xvi*  siècle  des  institu- 
tions dont  Jean  Rodin  fait  l'éloge,  et  qui  semblent  présager 
certaines  assurances  en  usage  de  nos  jours.  «  Les  monts-de- 
^  piété  institués  es- villes  d'Italie,  dit-il,  sont  utiles, 
»  honnestes,  charitables  et  soulagent  grandement  les  pauvres. 
^  Il  y  en  a  à  Florence,  Lucques,  Sienne  et  autres  villes,  où 
1  celui  qui  a  une  fille,  au  jour  de  sa  naissance  met  cent  escus 
•  au  mont-de-piété,  à  la  charge  d'en  recevoir  mil  pour  la 
^  marier,  quand  elle  aura  dix-huit  ans.  Si  elle  meurt  aupa- 
1  ravant,  les  cent  escus  sont  acquits  au  mont  >.  (De  la 
République,  livre  vi). 

Le  caractère  immoral  des  gageures  sur  la  vie  ne  tarda  pas 
à  en  amener  la  prohibition,  tout  en  jetant  de  la  défaveur  sur 
l'institution  de  l'assurance  sur  la  vie  elle-même  :  un  statut 
de  Gênes,  de  1588,  les  défendit.  En  France,  leÇuidon  de  la 
mer  (ch.  xvi,  5)  déclarait  que  <r  les  assurances  faites  pv 
»  les  auh*es  nations  sur  la  vie  des  hommes,  en  cas  qu'ils 
1  (iécédassent,  estant  sur  leur  voyage,  de  payer  telles  sommes 
>  à  leurs  héritiers  ou  créanciers...  étaient  toutes  pactiôns 
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1  réprouvées  par  les  bonnes  mœurs  et  coutumes,  dont  il 
»  arrivait  une  infinité  d'abus  et  de  tromperies  ». 

Enfin  la  grande  ordonnance  de  la  marine  de  4681  prononce 
une  prohibition  absolue  :  c  Défendons  de  faire  aucune  assu- 
rance sur  la  vie  des  personnes  i>. 

Une  autre  institution  contribua  aussi  à  retarder,  par  les 
déceptions  qu'elle  a  produites,  le  développement  de  l'assu- 
rance sur  la  vie,  nous  voulons  parler  des  tontines.  D*origine 
Italienne,  où  elles  existaient  à  Florence,  dès  le  xvi*  siècle, 
elles  furent  introduites  en  France  par  Lorenzo  Tonti,  avec 
la  protection  de  Mazarin  qui  créa,  en  1653,  la  Tontine  royale. 

(le  sont  des  assodations  mutuelles  dont  les  membres, 
après  avoir  mis  en  commun  leurs  cotisations  respectives, 
conviennent  que  les  rentes  dues  aux  prémourants  profiteront 
aux  survivants.  Condamnée^  comme  institutions  publiques 
par  un  édit  de  1770  supprimant  la  tontine  royale,  les  ton- 
tines reparaissent  comme  institutions  privées  en  1791  :  la 
catastrophe  qui  suivit  là  création  de  la  caisse  Lafargé  fût  la 
cause  d'un  griand  émoi  dans  le  pays  :  les  écrits  troublés 
par  la  déception  produite  confondirent,  par  une  réaction 
aveugle,  dans  une  même  défaveur,  les  tontines  et  les  assu- 
rances sur  la  vie.  , 

L'opinion  des  jurisconsultes  n'était  pas  faite  pour  corriger 
cette  fâcheuse  impression.  Pothier  {Traité  des  assurances^ 
ch.  I,  section  2,  §3)  approuve  les  dispositions  de  l'ordonnance 
de  la  marine  *dé  1681,  et  donne  les  motifs  de  l'interdiction 
qu'elle  prononce  :  <l  La  raison  en  est,  dit-il,  qu'il  est  contre 
»  la  bienséance  et  l'honnêteté  publique  de  mettre  à  prix  la 
»  vie  des  hommes.  D'ailleurs,  la  nature  des  contrats  d'assu- 
»  rance  étant  que  l'assurance  se  charge  de  payer  l'estimation. 
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»  de  la  chûfie  assurée^  la  vie  d'un  homme  libre  n'étant 
»  susceptible  d'aucune  estimation,  elle  ne  peut,  par  consé- 
1  quent,  être  susceptible  du  contrat  d'assurance. . .  Ces  liaisons 
»  n'ont  point  d'application  aux  esclaves,  les  nègres  étant  des 
1  choses  qui  sont  dans  le  commerce  et  qui  sont  susceptibles 
»  d'estimation,  je  ne  vois  pas  pourquoi  la  vie  des  nègres  ne 
$  serait  pas  susceptible  du  contrat  d'assurance.  »  Et  Eméri* 
gon,  commentant  la  même  ordonnance,  approuve  à  son 
tour  la  prohibition  de  l'art.  10  par  la  raison  que  «  Thomme 
»  est  hors  de  prix,  que  la  vie  humaine  n'est  pas  un  objet 
)  de  commerce  et  qu'il  est  odieux  de  faire  de  sa  mort  la 
»  matière  d'une  spéculation  mercantile  i^. 

Tel  était  l'état  de  la  question  en  France  à  la  fin  du 
xviii«  siècle  et  il  semblait  que  c'en  était  fait  définitivement 
de  l'institution  que  nous  étudions,  mais  dans  un  pays  voisin 
Tinitiative  individuelle,  le  développement  industriel  et  com- 
mercial avaient  fait  comprendre  les  avantages  qu'on  pouvait 
en  tirer,  t^es  assurances  sur  la  vie  ne  furent  pas  prohibées 
en  Angleterre;  on  se  borna  à  en  séparer  et  à  condamner 
ce  qui  n'était  que  spéculation  immoi*ale  et  dangereuse.  Le 
Gambling  Act^  publié  en  1774,  sous  le  règne  de  Georges  III, 
avait  pour  but  de  prohiber  ce  qui  n'était  que  jeu  et  pari  et 
qui  avait  pris  en  Angleterre  des  proportions  véritablement 
abusives  :  la  santé  et  la  vie  des  grands  personnages,  le 
retour  en  faveur  d'un  favori,  la  prise  d'une  ville,  tout  événe- 
ment historique  (fe  quelque  importance,  était  bpn  pour  en 
faire  l'objet  Le  texte  de  cet  Acl  l'indique  clairement  :  «  L'ex- 
»  périence  ayant  prouvé  que  l'assurance  sur  la  vie  de  certaines 
»  personnes,  en  vue  de  certains  événements  qui  n'offrent 
»  aucun  intérêt  pour  l'assureur  ou  l'assuré,  a  amené  un  jeu 
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-»  deà  plus  coupables;  il  est  ordonné  qu'à -pai-lir.  de  la  tînte 
^:  du  présent  acte,  sera  nulle  et  de  nul  effet,  toute  police  de 
»  cette  nature  consentie  par  un  ou  plusieurs  individus,*  par 
^:  des  corps  politiques  ou  jautres,  lorsque  l'auteur  ouïes 
^  auteurs  de  cette  police  n'auront  aucun  intérêt  dans  la  vie 
>.  ou  les  événements  qui  en  seront  Tobjet,  et  lorsque,  par 
>  conséquent,  elle  aura  le  caractère  d'un  simple  pari.  » 

Cette  disposition  favorisait  donc  l'assurance  sur  la  vie 
humaine,  en  la  séparant  des  institutions  qui  en  voilaient  la 
moralité  et  l'utilité,  aussi  ce  contrat  ne  tarda  pas  à  prendre 
en  Angleterre  un  développement  considérable  Dès  1706 
était  née,  sous  le  nom  d'  «  Amicable  Societff  »  la  première 
Compagnie  d'assurance  sur  la  vie,  à  la  suite  d'une  chàrtecon- 
cédée  par  la  reine  Anne  à  Tévêque  d'Oxford,  Thomas  Allen 
et  diverses  personnes,  let^r  permettant  de  mettre  en  commun 
leurs  revenus,  afin  que  l'héritier  dejchaque  souscripteur  pàt, 
à  sa  mort,  recevoir  une  somme  fixée  d'après  le  nombre  Jes 
décès  arrivés  dans  l'année. 

C'est  donc  sous  la  forme  de  la  mutualité  que  les  Anglais 
connurent  d'abord  l'assurance  sur  la  vie,  mais  il  ne  tardèrent 
.pas  à  pratiquer  le  système  des  assurances  à  prime  et  à  capi- 
wtal  fixe  :  <lès  1720,  deux  compagnies  d'assurance  contre  l'in- 
cendie «  Royal  Exphange  \  et  <c  LofidoniAssivrancc  'i^ 
•furent  autorisées  à  étepdre  leurs  opérations  bux  assurances 
•sur  la  vie.  Puis  en  1762  création  d'une  Jiouvelle  société 
mutuelle,  V  <L  Équitable  • . 

A  la  fin  du  xviii«  siècle  l'institution  était  donc  en  Angleterre 
en  pleine  prospérité.  Sur  le  continent,  au  contraire,  elle  restait 
inconnue  sauf  à  Hambourg  :  cette  ville  commerçante  avait  fait 
une  réglementation  de  Tassurance  contreles  Bârbaresques  et 
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avait  élê  amenée,  à  Toccasion  des  risques  maritimes,  à  prâti^ 
quer  l'assurance  sur  la  vie  des  hommes  (Règlement  6ur  les 
assurances  et  les  avaries  du  i^'  septembre  4731 ,  Hambourg). 
:  Cependant,  sous  l'influence  du  désir  de  réforméset  dé  Jwro*- 
grès  dont  tout  le  monde  était  animé  en  France  à  la  fi^^du 
xvni*^  siècle,  on  ne  voulut  pas  rester  spectateur  inseiisible 
du  mouvement  qui  se  produissât  à  l'étranger  et  deux  ârrêti 
du  Conseil  du  roi  (du  3  novembre  1787  et  du  27  juillet  1788)^ 
autorisèrent  la  création  de  la  Compagnie  royale  d'assurances, 
naturalisant  ainsi  une  institution  renfermant  des  avantages 
précieux  et  d'une  grande  utilité,  suivant  les  expreséibnè 
mêmes  d'un  de  ces  arrêts.  ^'' 

La  Révolution  vint  et,  dans  son  besoin  de  destruction  de 
tout  ce  qui  rappelait  l'ancien  régime,  brisa,  comme  le  rësté^, 
la  jeune  institution.  (Décret  du  24  août  1793.  Moniteur,  séance 
de  la  Convention  du  24  août  4793.)  L'assurance  sur  la  vie 
continua  donc  à  être  méconnue  en  France.  Si  on  en  parle 
au  moment  de  la  rédaction  des  codes,  c'est  pour  condamner 
cette  institution,  en  se  fondant  sur  les  principes  consacrés 
par  l'ordonnance  de  4681  et  par  ses  commentàt^r*. 
Portails,  lui-même,  ne  peut  s'empêcher  de  partager  les 
préjugés  de  ses  illustres  devanciers.  «  Nous  savons,  dit- 
r>  il,  qu'il  est  des  contrées  où  les  idées  de  la  saine  morale 
>  ont  été  tellement  obscurcies,  qu'on  y  autorise  ^  assu- 
»  rances  sur  la  vie  des  hommes.  Mais,  en  France,  de 
^  pareilles  conventions  ont  toujours  été  prohibées.  Nofis 
»  en  avons  la  preuve  dans  l'ordonnance  de  la  marine  de 
»  1681,  qui  n'a  fait  que  renouveler  des  défenses  antérieures. 
»  L'homme  est  hors  de  prix,  sa  vie  ne  saurait  être  un 
»  objet  de  commerce;  3a  m#rt  ne  peut  devenir  la  matière 


Digitized  by 


Google 


—  20  — 

»  d*une  spéculation.  Ces  espèces  de  pactes  sur  la  vie  ou  sur 
»  la  mort  d'un  homme  sont  odieux  et  ils  peuvent  n'être  pas 
»  sans  danger.  La  cupidité  qui  spécule  sur  les  jours  d'un 
j  citoyen  est  souvent  bien  voisine  du  crime  qui  peut  les 
»  abréger.  » 

C'était  toujours  l'ancienne  confusion  entre  les  gageures  sur 
ia  w,  basées  sur  l'idée  de  jeu  et  de  pari,  et  l'assurance  basée 
sur  l'idée  de  prévoyance. 

Mais  un  revirement  d'opinion  ne  devait  pas  tarder  à  se 
produire  :  après  les  troubles  de  la  Révolution  et  les  grandes 
guerres  de  l'Empire,  les  alTaires  purent  prendre  quelque 
développement.  D'autre  part,  la  Révolution  avait  brisé  les 
cadres  de  l'ancienne  société  et  y  avait  substitué  une  société 
nouvelle,  où  l'individualisme  tenait  une  grande  place  ;  en 
outre,  on  avait  sous  les  yeux  l'exemple  de  l'Angleterre  où 
l'assurance  sur  la  vie  continuait  à  se  développer  de  plus  en 
plus  et  où  la  compagnie  The  Rock  venait  d'introduire  le 
système  de  la  participation  aux  bénéfices. 

C'est  sous  l'influence  de  ces  idées  qu'on  fut  amené  à  porter 
la  question  devant  le  Conseil  d'État  :  y  avait-il  lieu  d'auto- 
riser les  compagnies  anonymes  à  s'engager  à  payer  une 
somme  déterminée  au  décès  d'un  individu,  moyennant  une 
prestation  annuelle  à  payer  par  cet  individu? 

La  réponse  du  Conseil  d'État  fut  donnée  dans  un  avis  du 
28  mai  1818,  faisant  une  sage  distinction  entre  l'assurance 
proprement  dite  et  les  gageures  sur  la  vie  :  c  Considérant 
»  que  ce  genre  de  contrat  peut  être  assimilé  aux  contrats 
^  aléatoires  que  permet  le  Code  civil  ;  qu  il  est  ainsi  plus 
»  digne  de  protection  que  le  contrat  de  rente  viagère,  puis- 
»  que  Tune  est  trop  souvent  le  résultat  de  l'égoïsme  et  de  la 
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»  cupidité,  tandis  que  l'autre  ne  peut  naître  que  d'un  senti- 
9  ment  généreux  et  bienveillant  qui  porte  le  souscripteur  à 
»  s'imposer  des  sacrifices  annuels  pour  assurer  aux  objets 
»  de  son  aiïection  un  bien-être  et  une  aisance  dont  sa  mort 
»  pourrait  les  priver  ; 

»  E&t  d'avis  que  l'engagement  de  payer  une  somme  déter«- 
»  minée  au  décès  d'un  individu,  moyennant  une  prestation 
»  annuelle  à  faire  par  cet  individu,  peut  être  autorisé,  mais 
ï  qu'il  ne  doit  pas  être  permis  d'assurer  sur  la  vie  d'autrui 
»  sans  son  consentement  ». 

Quoique  ce  ne  soit  pas  un  document  législatif  à  propre- 
ment parier,  cet  avis  a  une  grande  importance  :  par  lui 
l'élan  était  donné  ;  c'est  lui  qui  allait  servir  de  base  aux 
autorisations  que  devait  donner  le  Gouvernement  :  la  pre- 
mière fut  celle  de  la  Compagnie  d'Assurances  générales, 
ordonnance  du  29  décembre  48 J 9.  L'assurance  sur  la  vie 
entrait  donc  en  France,  définitivement  cette  fois-ci,  sans 
consécration  législative  et,  en  quelque  sorte,  par  la  force 
même  des  choses. 

D'autres  compagnies  ne  tardèrent  pas  à  être  fondées, 
mais,  comme  pour  toutes  les  institutions  nouvelles,  surtout  en 
France,  les  débuts  furent  pénibles.  Tandis  qu'en  Angleterre 
on  créait,  en  1849,  l'Institut  des  Actuaires  dans  le  but  de 
diriger  les  progrès  de  l'assurance,  que  M.  Gladstone  faisait 
voter  la  loi  du  14  juillet  1864,  pour  mettre  l'assurance  sur 
la  vie  à  la  portée  de  tous  ;  en  France,  au  contraire,  les  com- 
pagnies végétaient  malheureusement,  tant  étaient  puissantes 
l'ancienne  confusion  entre  les  tontines  et  l'assurance  sur  la 
vie,  et  la  défaveur  qui  s'attachait  aux  premières. 
Ce  n'est  que  dans  la  deuxième  moitié  du  xix«  ttècle,  sous 
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l'influ^fice  des  idées  généreuses  de  charité  et  de  prévoyance 
qui  marqueront  cette  époque,  que  Ton  vit  s'ouvrir  pour  les 
assurances  sur  la  vie  une  période  de  développemisnt  qui  a 
été  sans  cesse  en  grandissant.  De  nombreuses  compagnies 
se  fondèrent  et  par  imitation  de  l'Angleterre,  la  loi  du 
tl  juillet  1868  créa  une  caisse  d'assurance  en  cas  de 
décès  au  bénéfice  des  classes  peu  aisées  :  en  s'ap- 
propriànt  cette  institution  le  législateur  en  faisait  ressortir 
la  moralité  ;  sa  Jégalité  avait  d'ailleurs  été  consacrée 
par  la  loi  du  4  juin  1870  et  le  fut  à  nouveau  par  celle  du 
23  juin  1875. 

De  nos  jours,  l'assurance  sur  la  vie  est  véritablement 
entrée  dans  les  mœurs.  Les  compagnies  y  ont  contribué  par 
la  multiplicité  des  combinaisons  qu'elles  ont  offertes  au 
public,  cherchant  toujours  à  répondre  à  un  plus  grand  nom- 
bre de  besoins.  D'autre  part,  le  prodigieux  développement 
industriel  et  commercial  de  notre  siècle,  la  création  de  nou- 
veaux métiers  plus  dangereux,  l'augmentation  sans  cesse 
croissante  du  nombre  de  ceux  qui  vivent  du  travail,  ont  en 
quelque  sorte  rendu  cette  institution  indispensable,  et  la  sta- 
tistique montre  clairement  la  faveur  toujours  grandissante 
dont  elle  jouit.  Les  capitaux  assurés,  qui  étaient  au  31  décem- 
bre 1885  de  2,900,307,623  s'élevaient  au  31  décembre  1804  à 
3,496,962,060  représentant  une  augmentation  de  plus  de 
20  0/0  dans  une  période  de  10  ans.  L'institution  n'a  cepen- 
dant pas  encore  rendu  tout  ce  qu'on  est  en  droit  d'attendre 
d'elle,  il  reste  à  la  mettre  à  la  portée  de  la  classe  ouvrière, 
question  grave  et  délicate  dont  on  s'est  préoccupé  beaucoup, 
surtout  à  retraiter,  mais  qui  n'a  pas  encore  reçu  en  France 
de  solution. 
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Dans  le  vaste  domaine  de  l'assurance  sur  la  vie,  nous  nous 
proposons  d'étudier  ici  les  assurances  entre  époux. 

Pour  la  clarté  des  explications  qui  vont  suivre,  nous 
devons  donner  une  définition  du  contrat  d'assurance  sur  la 
vie  et  des  termes  qu'il  comporte.  Voici  celle  à  laquelle  nous 
nous  rattachons  :  l'assurance  sur  la  vie  est  une  convention 
aux  termes  de  laquelle  une  personne  (l'assureur)  s'oblige 
envers  une  autre  (le  contractant  ou  l'assuré),  moyennant  une 
prestation  unique  ou  périodique  (la  prime),  à  verser  au 
contractant  lui-même  ou  à  un  tiers  désigné  dans  le  contrat 
ou  encore  incertain  (le  bénéficiaire),  une  somme  d'ai^ent 
déterminée  formant  un  capital  ou  une  rente,  soit  à  une 
époque  convenue  si  telle  personne  est  encore  vivante,  soit 
au  décès  de  telle  personne  désignée. 
•  La  désignation  de  l'attribution  bénéficiaire  de  ce  contrat 
a  une  importance  capitale  sur  ses  eflets  :  elle  peut  avoir  lieu 
sous  trois  formes  : 

1^  Désignation  d'un  bénéficiaire  en  termes  généraux  :  mes 
.héritiers,  ou  ayants  droit; 

2»  Contrat  au  profit  d'une  personne  expressément  dési- 
gnée :  ma  femme,  née  X ; 

3^  Contrat  à  ordre. 

L'assurance  entre  époux  qui  fait  l'objet  de  cette  tlièse, 
rentre  évidemment  dans  la  deuxième  catégorie.  Nou$  devons 
donc  commencer  par  étudier  les  principes  de  l'attribution 
bénéficiaire  à  personne  dénommée.  Nous  examinerons 
ensuite  dans  quelle  mesure  ils  peuvent  être  modifiés,  soit 
par  les  conséquences  qui  découlent  de  la  qualité  d'époux, 
soit  par  les  règles  dérivant  de  l'adoption  d'un  régime  matri- 
monial. 
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CHAPITRE  1er 

DU   CONTRAT  D'ASSURANCE   SUR  LA    VIE  SOUSCRIT   AU   PROFIT 
D*UN  TIERS,  NOMMÉMENT  DÉSIGNÉ 

Quelle  est  la  nature  du  contrat  d'assurance  sur  la  vie 
souscrit  au  profit  d'une  personne  nommément  désignée? 
Quels  sont  ses  effets?  Doit  on  reconnaiti*e  au  bénéficiaire  un 
droit  direct,  personnel,  au  capital  assuré,  droit  dérivant  du 
contrat  lui-même,  ou  bien  ce  droit  appartenait-il  d'abord  à 
celui  qui  a  contracté  l'assurance  pour  être  transmis  ensuite 
au  bénéficiaire? 

Voilà  des  questions  dont  la  solution,  grosse  de  conséquen- 
ces, est  d'autant  plus  difficile  que  nous  n'avons  pas  de  textes 
sur  lesquels  nous  appuyer  :  aussi,  de  nombreux  systèmes 
ont-ils  été  proposés.  Les  uns  ont  voulu  baser  notre  contrat 
sur  la  stipulation  pour  autrui  de  l'art.  H21  du  Code  civil; 
d'autres  l'ont  expliqué  par  la  théorie  de  la  gestion  d'affaires  ; 
certains  enfin  l'ont  considéré  comme  un  contrat  innomé. 

Nous  devons  donc  examiner  successivement  ces  diverses 
solutions  et  exposer  le  système  auquel  nous  nous  rattachons. 

Section  I.  —  La  théorie  de  la  stipulation  pour  autrui  a 
pour  elle  la  grande  majorité  de  la  jurisprudence  :  Elle  se 
base  sur  l'art.  1121  du  code  civil.  «  Attendu  en  droit,  dit  la 
Cour  de  cassation,  dans  un  arrêt  du  16  janvier  1888  (S.  88^ 
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»  J.  121)  que  Tassurance  sur  la  vie,  lorsque  le  bénéfice  est 
»  stipulé  au  profit  d'une  personne  déterminée,  comporte 
»  essentiellement  l'application  de  l'art.  Ii21.  »  Voici  l'ana- 
lyse qu'on  fait  du  contrat  :  L'assuié  a  stipulé  de  la  compa- 
gnie une  certaine  somme,  en  même  temps,  par  le  fait  de  la 
désignation  du  bénéficiaire,  il  a  fait  offre  à  ce  dernier  du 
montant  de  l'assurance  et  aux  termes  de  l'art.  1121  in  fincy 
cette  stipulation  ne  peut  plus  être  révoquée  <r  si  le  tiers  a 
déclaré  vouloir  en  profiter.  »  Son  acceptation  rétroagira  au 
jour  du  contrat  et  le  montant  de  l'assurance  n'aura  pas  fait 
partie  du  patrimoine  de  l'assuré,  même  un  instant  de  raison. 
C'est  ainsi  qu'il  a  été  jugé  (Bordeaux,  21  mai  18a5,S.  86, 2, 38) 
que  le  contrat  d'assurance  par  lequel  il  est  stipulé  que  moyen- 
nant le  paiement  des  primes  annuelles  une  somme  déter- 
minée sera  versée  au  décès  du  stipulant  à  un  tiers  désigné, 
attribue  à  ce  tiers  un  droit  privatif  sur  le  montant  de  l'assu- 
rance, sous  la  condition  de  son  acceptation,  qui  rétroagit  au 
jour  du  contrat  originaire.  L'acceptation  du  bénéficiaire 
peut  même  avoir  lieu  après  le  décès  du  contractant  (Cass. 
8  février  1888.  S.  1888,  1, 129). 

En  vertu  de  cette  théorie,  la  jurisprudence  décide  que  le 
capital  assuré  ne  faisant  pas  partie  du  patrimoine  du  contrac- 
tant, n'a  pas  formé  le  gage  de  ses  créanciers  et  que  ceux-ci 
ne  peuvent  ni  le  saisir-arrêter  entre  les  mains  de  l'assureur 
par  application  des  articles  557  et  suivants  du  code  de  pro- 
cédure civile,  ni  le  cas  échéant  faire  tomber  la  police  sous  le 
coup  des  artides  446  et  447  du  code  de  commerce;  ils  ne 
peuvent  pas  davantage  faire  considérer  comme  objet  d'une 
libéralité  nulle  le  capital  assuré,  dans  les  hypothèses  régies 
par  l'article  564  du  Ck)de  de  commerce  qui,  de  même  que 
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Tarlicte  559  du  même  Code  et  tous  les  articles  susvisés, 
n'a  d'autre  but  que  de  conserver  aux  créanciers  les  valeurs  qui 
dépendent  du  patrimoine  de  leur  débiteur  et  constituent 
exclusivement  leur  gage. 

La  juiîsprudence  décide,  en  outre,  que  ce  contrat  constitue 
une  libéralité  indirecte  contenue  dans  un  contrat  onéreux, 
dispensé,  par  application  de  l'art.  1973,  des  formalités  requises 
pour  la  validité  des  donations,  et  que  par  suite  il  faudra 
en  tenir  compte  pour  le  calcul  de  la  quotité  disponible  et  le 
rapport  :  le  stipulant  aurait  pu  se  réserver  pour  lui-même 
ou  pour  seâ  héritiers  l'attribution  du  bénéfice  et  en  la  faisant 
au  profit  d'iin  tiers  il  a  fait  à  ce  dernier  une  libéralité  ayant 
pour  objet  le  capital  assuré.  (Cass.  8  février  d888.  S.  88. 
1. 130.  Agen,  25 mai  1894;  J.  des  Ass.,1895,  p.  21;  Toulouse, 
7  février  1895;  J.  des  Ass.,  1895,  p.  197.) 

A  cette  théorie  nous  adresserons  deux  sortes  de  critiques  : 
la  première  est  basée  sur  l'interprétation  qu'elle  est 
obligée  de  faire  de  la  théorie  delà  stipulation  pour  autrui  pour 
arriver  à  un  résultat  :  le  stipulant  ne  peut  stipuler  pour 
autrui  que  comme  condition  d'une  stipulation  que  l'on  fait 
dans  son  propre  intérêt,  cet  intérêt  ici  n'existe  pas  et  l'on 
est  obligé  de  se  contenter  de  l'intérêt  moral  que  le  stipulant 
a  à  l'exécution  de  la  convention  ;  en  outre,  il  faut,  pour  qu'il  y 
ait  donation,  l'acceptation  du  tiers  :  or,  cette  acceptation  ne 
se  produira  le  plus  souvent  qu'après  le  décès  du  stipulant; 
il  semble  donc  que  la  donation  ne  puisse  se  former.  La  juris- 
prudence repousse  cette  solution  en  donnant  à  l'acceptation 
une  rétroactivité,  mais  est-ce  bien  juridique?  Dans  une  dona- 
tion, le  consentement  de  l'une  des  parties  n'est  pas  une  sim- 
ple condition,  mais  un  des  éléments  constitutifs  (art.  932  Code 
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Civil);  jusqu'à  l'acceptation,  la  stipulation  n'a  été  qu'une 
simple  oflre  de  libéralité;  le  décès  survient,  le  concours 
des  consentements  nécessaires  pour  constituer  le  contrat  ne 
peut  plus  se  produire  :  on  a  proposé  alors  de  dire  que  le 
-bénéficiaire  tiendrait  ses  droits  d'une  disposition  de  dernière 
volonté,  une  sorte  de  fidéicommis;  or  cela  ne  fait  que  don- 
ner au  bénéficiaire  le  droit  d'accepter  post  mortem^  mais  ne 
fait  rétroagir  l'acceptation  qu'au  jour  décès,  le  capital  assuré 
aura  donc  fait  partie  jusque  là  du  patrimoine  du  stioulant. 
Certains  auteurs  se  sont  même  demandé  si  on  ne  serait  pas 
alors  en  présence  d'une  de  ces  donations  morlis  causa  que 
prosarit  notre  droit  (893,  C.  C.) 

Le  deuxième  genre  de  critiques  que  nous  avons  à  adres- 
ser à  cette  théorie  n'est  pas  moins  grave  et  est  basé  sur  son 
incohérence  :  Ce  capital,  dit  la  jurisprudence,  n'a  jamais  fait 
partie  du  patrimoine  de  l'assuré,  mais  pourtant  il  y  est  entré 
puisqu'il  comptera  pour  le  rapport  et  le  calcul  de  la  réserve. 
Pourquoi  refuser  tout  droit  aux  créanciers,  sauf  bien  entendu 
le  cas  de  fraude  et  décider,  par  contre,  que  le  bénéficiaire 
doit  le  rapport  du  capital  assuré  à  ses  cohéritiers,  lorsqu'il 
est  lui  même  héritier  du  stipulant,  ou  est  exposé  à  subir  la 
réduction  comme  donataire  du  capital  assuré,  s'il  se  trouve 
en  présence  d'héritiers  réservataires.  Le  principe  en  vertu 
duquel  tous  les  biens  d'un  débiteur  constituent  le  gage  com- 
mun de  ses  créanciers  n'est  pas  moins  respectable  que  ceux 
consacrés  par  le  Code  Civil  en  ce  qui  touche  les  rapports 
entre  cohéritiers  et  la  réserve  successorale.  Cette  inconsé- 
quence est  surtout  frappante  si  l'on  compare  l'argumentation 
des  arrêts  en  matière  de  réduction  ou  de  rapport  et  dans 
l'hypoOièse  prévue  par  l'article  564  du  Code  de  Commerce, 
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étant  donné  qu'il  s'agit  dans  cette  hypothèse  de  rapport  à  la 
masse  de  la  faillite  d'une  donation  entre  époux,  il  serait 
également  vrai  de  dire  que  la  stipulation  faite  par  le  com- 
merçant failli,  au  profit  de  sa  femme,  a  eu  le  double  effet 
d'enlever  à  la  masse  des  créanciers  du  mari  le  capital  assuré 
qui  leur  aurait  été  conservé  sans  cette  stipulation  et  de  faire 
entrer  bénévolement  ce  capital  dans  le  patrimoine  de  la 
femme,  à  leur  préjudice.  A  cela  on  répond  que  notre  l^s- 
lation  n'accorde  de  droit  aux  créanciers  que  lorsqu'il  s'agit 
de  damno  vitandOy  mais  non  quand  le  débiteur  manque 
seulement  d'augmenter  son  patrimoine,  tandis  que  les  règles 
du  droit  civil  en  matière  de  l'apport  et  de  réduction  sont 
générales  et  absolues.  L'article  564  du  Code  de  Commerce 
ne  nous  parait  pas  susceptible  d'une  telle  interprétation  et 
si  on  admet  que  le  capital  assuré  n'a  jamais  fait  partie  du 
patrimoine  de  l'assuré,  il  faut  logiquement  conclure  qu'il 
n'appartient  pas  plus  aux  héritiers  réservataires,  qu'aux  créan- 
ciers, de  dénaturer  les  effets  de  la  convention  consentie  au 
profit  du  bénéficiaire. 

La  jurisprudence  récente  a  d'ailleurs  une  tendance  à  déci- 
der que  le  montant  de  l'assurance  n'est  sujet  ni  à  rapport  ni 
à  réduction,  et  que  les  primes  seules  font  l'objet  d'une  libé- 
ralité C.  A.  Paris,  30  avril  4891  (Journal  des  Assurances^ 
année  1891,  p.  404).  Tribunal  de  Morlaix,  16  décembre  1891 
(/.  des  Assurances  y  1892,  p.  86).  Tribunal  de  Fontainebleau, 
2  février  1893  (/.  des  Assurances,  1893,  p.  472).  Tribunal  de 
Reims,  21  février  1894  (/.  des  Assurances,  1894,  p.  447). 
Mais  tant  qu'elle  ne  se  débarrassera  pas  définitivement  de  la 
théorie  de  la  stipulation  pour  autrui,  elle  ne  pourra  pas 
arriver  à  faire  rendre  au  contrat  d'assurance  sur  la  vie  tous  les 
effets  que  les  parties  ont  eu  l'intention  de  lui  faire  produire- 
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II.  —  Frappé  des  inconvénients  de  ce  système,  M.  Labbé 
a  exposé  une  théorie  basée  sur  la  gestion  d'affaires,  théorie 
originale  qui  rend  mieux  compte  du  contrat  que  nous  étu- 
dions, mais  qui,  croyons-nous,  n'échappe  pas  à  la  critique. 

Elle  est  renfermée  dans  une  note  sous  un  arrêt  de  la 
C.  de  Cass.,  Sirey  1877. 1,  393. 

Nous  allons  la  résumer  brièvement  :  Quand  j'assure  un 
capital  sur  ma  vie,  payable  à  un  tiers  déterminé,  je  stipule 
non  seulement  au  profit  de  ce  bénéficiaire  mais  encore  en 
son  nom;  je  me  porte  son  gérant  d'affaires.  Le  contrat  ne 
deviendra  donc  parfait  que  par  une  ratification,  ratifica- 
tion qui  peut  être  postérieure  à  ma  mort  et  peut  émaner  des 
héritiers  du  tiers.  En  vertu  d'une  convention  additionnelle, 
toujours  sous-entendue,  l'assurance  à  défaut  de  ratification 
par  le  tiers,  profitera  aux  héritiers  du  stipulant.  Mais  si  le 
bénéficiaire  reconnaît  que  l'opération  était  bonne,  il  l'accep- 
tera, et  cette  ratification  rétroagira  au  jour  du  contrat  d'as- 
surance :  dans  ce  cas  le  stipulant  disparait,  la  créance  du 
capital  s'est  originairement  fixée  sur  la  tête  du  bénéficiaire. 
Le  montant  de  Tassurance  n'a  donc  jamais  fait  partie  du 
patrimoine  de  l'assuré  et,  par  suite,  il  ne  pourra  servir  dégage 
à  ses  créanciers,  ni  devenir  l'objet  d'une  action  en  réduction 
ou  en  rapport.  Bien  plus,  l'assuré  n'ayant  agi  que  comme 
gérant  d'affaires  ne  peut  plus  révoquer  la  proposition  qu'il  a 
faite  au  tiers,  de  bénéficier  de  l'assurance  (1372),  il  est  pour- 
tant donateur  du  tiers  désigné,  mais  la  libéralité  n'a  pour 
objet  que  les  primes,  et  si  une  cause  de  révocation  de  dona- 
tion survenait,  il  ne  recouvrerait  ou  sa  succession  ne  recou- 
vrerait que  le  montant  des  primes  payées. 

Cette  théorie,  il  faut  le  reconnaître,  répond  dans  une  cer- 
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taine  meàure  à  l'intention  des  parties  et  évite  aintùl^  criti- 
ques que  nous  adressions  in  fine  à  la  stipulatidn  pour'nutnii  ; 
mais,  comme  pour  cette  dernière,  l'application  de  la  gaslk» 
d'affaires  amènerait  à  des  résultats  conb-aires  aux  principe^ 
de  l'assurance  sur  la  vie.  Le  gérant  peut  être  obligé  de  con- 
tinuer son  mandat;  or,  il  est  bien  certain  que  l'assuré  ne 
pourra  jamais  éli*e  tenu  de  continua  son  assurance.  Ensuite, 
on  accorde  au  bénéficiaire  des  droits  exorbitants  :  du  jour 
de  la  ratification  il  va  avoir  un  droit  direct  et  personnel  con- 
tre l'assureur  pour  le  montant  du  capital  assuré,  enlevant 
ainsi  tout  droit  de  révocation  au  souscripteur  de  l'assurance; 
n'est-ce  pas  aller  contre  l'intention  des  parties  ?  La  gestion 
d'affaires  comporte,  en  outre,  une  condition  essentielle  •.  le 
gérant  n'agit  point  gratuitement,  anima  danandi^  mai^  avec 
l'intention  de  se  faire  rembourser  ultérieurement  par  le 
maître  ce  qu'il  a  dépensé  à  son  profit  (art.  1375  C.  C.) 

Si  donc  le  bénéficiaire  après  ratification  exerce  directe- 
ment son  droit,  il  faudrait  reconnaître  à  l'assuré  ou  à  ses  héri- 
tiers une  action  negoliorum  gestorum  contrariay  afin  quUls 
puissent  obtenir  le  remboursement  des  primes  dépensées  pour 
le  tiers.  On  cherche  à  tourner  la  question  en  disant  que  le 
tiers  est  donataire  des  primes,  mais  c'est  contraire  à  l'idée 
même  de  gestion  d'ai^ai^es  ;  ou  il  y  a  gestion  d'affaires,  ou  il 
y  a  une  libéralité.  On  ne  peut  soutenir .  davantage  qu'il  y  a 
remise  de  dette;  la  remise  de  dette  ne  se  présume  pas  et  les 
art.  1282  et  1283  du  Code  civil  spécifient  limitativement  les  cas 
où  elle  a  lieu;  enfin,  allant  au  fond  des  choses,  l'idée  mère  de 
la  théorie,  l'idée  de  gestion  d'affaires,  nous  paraît  tout  à  fait 
contestable.  Ck^mment  présumer  dans  le  silence  des  contrac- 
tants que  l'assuré  a  entendu  agii*  à  litre  de  gérant  d'affaires 
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du  bénéficiairé?i«Comment  n'être  pas  frappé,  dit  M.  Levil- 
j>  lairi(Dalloz,  4879,  2,25),^detout  cequ'ily  a  d'artificiel  et  de 
j&  compliqué  dans  Tinterprétation  proposée?  Commeïit  n'en 
»être  pas  frappé  quand  on  songe  que  la  convention  âana- 
î  lyser  est  simple  de  sa  nature  et  ne  révélé  par  aucun  signe 
»  extérieur  les  combinaisons  multiples  que  l'on  s'efforce  d'y 

>  découvrir?  Car,  îLne  faut  pas  l'oublier,  un  contrat  qui  est 
j>  l'œuvre  des  parties  contractantes  ne  peut  renfermer  autre 

.  ^  chose  que  ce  que  ces  dernières  ont  entendu  y  mettre;,  ainsi 
i>  dece  que  le  bénéficiaire  aurait  pu  s'assurer  lui-même  sur 
i>  la  tète  du^  stipulant,  on  induit  que  le  stipulant  en  souscri- 
»  vant  l'assurance  a  fait  pour  le  bénéficiaii^e,  en  qualité  de 
»  gérant  d'affaires,  ce  que.  celui-ci  était  intéressé  à  faire  per- 

>  sonnellement.  »  ' 

III.  —  M.  Thaller,  professeur  à  la  faculté  de  Lyon,  a  pro- 
posé un  troisième  système  dans  une  note  sous  un  arrêt  de  la 
Cour  de  Besançon,  du  8  mars  4887  (Dalloz.  4882;  2,  4). 
-    D'après  cette. opinion  la  créance  du  capital  assuré  se  forme 
directement  sur  la  tête  du  tiers  contre  le  promettant,  car  si 
le  tiers  l'acquérait  du  chef  du  stipulant  celui-ci  aurait  stipulé 
pour  lai-môme,  alors  que  le  texte  de  l'art.  4424  dit  le  con- 
traire, mais  cette  créance  ne  se  forme  pas  présentement,  la 
Compagnie  promet  seulement  au  stipulant,  dont  elle  encaisse 
les  primes,  qu'à  sa  mort  elle  fera  offre  au  tiers  de  la  somme 
convenue. 
La  Compagnie,  pour  se  mettre  en  règle  avec  ses  engage- 
•  ndénts,  doit,  le  souscripteur  une  fois  mort,  se  révéler  au  tiers 
et  lui  faire  une  offre  du  capital  assuré  que  le  bénéficiaire 
acceptera  :  alors  seulement  s'établira  entre  l'assureur  et  le 
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tiers  un  rapport  contractuel,  sans  nulle  interposition,  une 
dette  et  une  créance  ayant  pour  objet  la  somme  énoncée  dans 
la  police,  qui  n'a  jamais  figuré  dans  le  patrimoine  de  l'assuré. 

Cette  théorie  a  des  conséquences  très  favorables  :  t  Celui 
T>  qui  recueille  l'assurance,  dit  M.  Thaller,  n'a  privé  la  for- 
1»  tune  du  stipulant  que  du  montant  des  primes  payées  ante 
D  morlem^  il  ne  lui  fait  point  tort  du  capital  dont  le  stipu- 
la lant  n'aurait  jamais  été  titulaire;  héritier,  il  n'aurait  donc 
»  pas  à  rapporter  à  la  succession  le  capital,  mais  seulement 
i  les  primes.  Attaqué  en  réduction,  il  n'aurait  pas  à  faire 
>  entrer  dans  le  calcul  de  la  réserve  et  de  la  quotité  disponi- 
»  ble  le  capital,  mais  les  primes.  Femme  d'un  failli  elle  n'a 
»  pas  à  rendre  à  la  masse  le  capital  mais  encore  et  toujours 
»  les  primes.  » 

Mais  à  côté  de  ces  avantages,  ce  système  présente  un  vice 
capital  qui  doit  en  entraîner  le  rejet:  la  Compagnie,  dit-on^ 
fera  une  offre  au  bénéficiaire ^  au  décès  du  stipulant.  Le  tiers 
ne  deviendra  créancier  que  lorsqu'il  aura  accepté  l'offre, 
mais  alors  quel  sera  le  droit  du  bénéficiaire  si  la  compagnie 
ne  lui  fait  pas  d'offre?  Quelle  action  aura-t-il  contre  la  com- 
pagnie? Aucune.  Sans  doute  bien  des  considérations  invite- 
ront en  pratique  la  Compagnie  à  tenir  son  engagement,  mais 
au  fond  le  lien  juridique  est  absent  :  la  seule  chose  qui 
existe  c'est  le  droit  de  l'assuré  ou  de  sa  succession  de  deman- 
der à  la  Compagnie  de  faire  l'offre  au  tiers,  au  moment 
opportun,  et  cela  sous  la  sanction  de  la  résolution.  Que  le 
bénéficiaire  ait  bien  des  chances  d'entendre  les  propositions 
de  la  Compagnie,  c'est  incontestable,  mais  il  n'en  reste  pas 
moins  qu'il  est  privé  de  toute  action  personnelle  ce  qui  est 
contraire  au  but  poursuivi  par  les  parties. 
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IV.  —  Le  tort  des  théories  que  nous  avons  précédemment 
expliquées  a  été  de  chercher  à  faire  rentrer  un  contrat  nou- 
veau dans  les  anciens  cadres  de  notre  droit;  sans  doute, dans 
le  silence  de  la  loi,  il  faut  avoir  recours  à  l'analogie  pour 
déterminer  la  nature  d'un  contrat  nouveau,  mais  encore 
faut-il  que  ce  soit  avec  précaution  :  ainsi  que  leditfort  juste- 
ment M.  Adan,  citant  Malss  (Rapport  du  Congrès  des  actuaires, 
Bruxelles, -1895)  «:  la  mission  de  la  science  juridique  n'est 
»  pas  de  forcer  les  nouvelles  conceptions  sociales  à  entrer 
»  dans  les  vieux  cadres  des  systèmes  juridiques,  où  il  arrive 
y>  souvent  que  leur  caractère  et  leur  essence  sont  violemment 
ï  froissés,  il  nous  semble  que  le  devoir  de  cette  science  est 
ï>  de  pénétrer  les  nouvelles  créations  de  son  esprit  et  de  se 
»  pénétrer  de  leur  esprit.  »  C'est  en  nous  inspirant  de  ces 
principes  que  nous  allons  essayer  d'analyser  le  contrat  d'assu- 
rance sur  la  vie  et  exposer  notre  manière  de  voir  dans  cette 
matière  difficile  et  obscure. 

Nous  partons  de  cette  idée  que  nous  sommes  en  présence 
d  un  contrat  innomé,  sui  generis,  et  complexe.  Prenons 
un  exemple  et  essayons  de  déterminer  les  éléments  qui  le 
composent. 

La  Compagnie  X  s'oblige  à  payer  lors  du  décès  de  A, 
une  somme  de  10,000  francs  à  B,  moyennant  le  paiement 
par  A  d'une  prime  annuelle  de  250  francs.  Il  y  a  donc  trois 
personnes  intéressées  dans  ce  contrat,  la  Compagnie  X, 
l'assuré  A,  le  bénéficiaire  B. 

Etudions  les  rapports  de  ces  personnes  entre  elles.  Entre 
la  compagnie  et  l'assuré  il  y  a  un  contrat  onéreux  et  aléa- 
toire. La  compagnie  s'engage  à  payer  10,000  francs  au  décès 
de  A.,.  I^  cause  de  son  engagement  est  la  prime  payée  par 
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A...  Le  principe  est  que  la  prime  est  payable  annuellement 
et  d'avance  et  que  l'assuré  n'est  jamais  obligé  au  paiement 
de  la  prime  suivante;  la  compagnie  ne  sera  donc  tenue  que 
si  le  décès  survient  dans  la  période  pour  laquelle  la  prime  a 
été  payée,  car  autrement  on  serait  en  présence  d'une  obliga- 
tion sans  cause.  Le  contrat  se  décompose  en  une  série  de 
tranches  ayant  chacune  une  valeur  propre.  Un  rapide  exa- 
men du  mécanisme  de  l'assurance  sur  la  rie  va  expliquer 
cette  proposition  :  l'assurance  siu*  la  rie  est  basée  sur  la 
mortalité  ;  la  statistique  montre  que  cette  mortalité  augmente 
avec  l'âge,  et  les  tables  dressées  à  cet  effet  indiquent  cette 
progression  d'année  en  année  :  le  risque  que  court  la  com- 
pagnie va  donc  toujours  en  croissant  et  il  semble  que  théo- 
riquement elle  devrait  faire,  conformément  aux  tables  de 
mortalité  qu'elle  a  adoptées,  une  série  de  contrats,  chacun 
avec  une  prime  spéciale  correspondant  au  risque.  On  com- 
prend facilement  les  inconvénients  qui  seraient  nés  de  cette 
manière  de  procéder,  aussi  a-t-on  imaginé  la  combinaison 
suivante  :  au  lieu  de  faire  un  nouveau  contrat  chaque  fois 
que  les  tables  de  mortaUté  indiquent  que  la  prime  doit  être 
changée,  on  fait  un  contrat  unique,  dans  lequel  on  fixe  une 
prime  moyenne.  Dans  les  premières  années  du  contrat, 
cette  prime  est  trop  forte  pour  le  risque  couru,  la  majora- 
tion qu'elle  renferme  et  qu'on  appelle  «  réserve  »,  est 
destinée  à  parer  à  l'insuffisance  des  primes  des  dernières 
années. 

Le  tableau  suivant  que  nous  empruntons  à  une  étude  de 
M.  Adan,  sur  le  contrat  d'assurance  sur  la  vie,  viendra 
compléter  cette  explication. 
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AGB 

PRIME  NETTE 

d'assuraace  temporaire 

d'un  an. 

PRIME  NETTE 
d'assarance  vie  entière. 

DIFFÉRENCE 

30 

0.814 

1.796 

+  0.982 

35 

0.897 

1.796 

+  0.899 

40 

1.001 

1.796 

+  0.795 

45 

1.180 

1.79C 

+  0.616 

50 

1.5^0 

1.7% 

+  0.256 

55 

2.093 

1.796 

-0.297 

60 

2.931 

1.796 

-1.113 

65 

4.259 

1.796 

-2.463 

D'après  ce  tableau  la  prime  correspondant  au  risque  est 
celle  indiquée  en  face  de  chaque  âge  pour  une  assurance 
temporaire  d'un  an.  La  prime  que  la  compagnie  touche 
d'après  la  deuxième  colonne  comprend  donc  deux  choses  : 
ainsi  à  l'âge  de  30  ans,  la  prime  annuelle  de  1,796  est  com- 
posée :  P  du  prix  d'une  assurance  temporaire  d'un  an; 
2o  d'une  quantité  que  la  compagnie  reçoit  par  anticipation  et 
destinée  à  parer  à  l'insuffisance  des  primes  futures.  La  pre- 
mière partie,  c'est  le  prix  du  risque  couru,  elle  est  définiti- 
vement acquise  à  la  compagnie,  que  le  décès  se  produise  ou 
non  dans  la  période  correspondante;  mais  en  percevant  ah 
inilio  la  deuxième  portion,  la  compagnie  reçoit  par  antici- 
pation une  partie  des  primes  du  risque  à  courir,  risque 
qu'elle  ne  courra  peut-être  pas,  car  l'assuré  peut  résilier  à 
volonté  le  contrat;  dans  ce  cas  elle  gardera  seulement  la 
partie  des  primes  formant  annuellement  le  prix  du  risque 
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couru, et  restituera  en  général,  sous  certaines  conditions,  la 
réserve  à  l'assuré  ;  c'est  ce  qu'on  appelle  le  rachat  du  contrat. 

Résumant  ce  qui  précède,  nous  dirons  donc  qu'il  y  a  entre 
l'assureur  et  l'assuré  un  contrat  onéreux,  aléatoire,  par  lequel 
la  compagnie  s'engage  à  payer  au  décès  de  l'assuré  une  cer- 
taine somme  et  dont  la  cause  est  le  paiement  périodique  des 
primes.  Ce  contrat  se  décompose  en  une  série  de  tranches 
annuelles,  chacune  valant  séparément  et  celle-là  seule 
devant  produire  son  effet,  dans  laquelle  aura  lieu  le  décès 
do  l'assuré. 

A  ce  contrat  principal,  les  parties  sont  libres  d'ajouter 
toutes  les  clauses,  toutes  les  modalités,  toutes  les  conditions 
qui  leur  conviennent,  pourvu  qu'elles  ne  violent  pas  l'ordre 
public  et  les  bonnes  mœurs.  Parmi  ces  clauses  jointes  au 
contrat  principal,  il  en  est  une  par  laquelle  A...  indique 
qu'à  son  décès  le  capital  devra  être  payé  à  B...,  mais  qu'il 
se  réserve  de  révoquer  cette  attribution  par  l'indication  ulté- 
rieure d'un  autre  bénéficiaire.  Rien  ne  s'oppose  à  ce  que  la 
désignation  du  bénéficiaire  soit  affectée  de  telle  ou  telle 
modalité  :  cette  convention  ne  viole  aucun  principe  de  notre 
droit  et  elle  vaut  comme  accessoire  d'un  contrat  à  titre  oné- 
reux, comme  une  charge,  un  mode  du  contrat  principal. 

Vis-à-vis  de  B...,  A...'  était  libre  de  ne  pas  faire  cette 
attribution  :  pourquoi  ne  pourrait-il  pas  la  faire  sous  telle 
condition  qu'il  lui  plaît.  Il  ne  prend  aucun  engagement  à 
son  égard;  si  telle  avait  été  son  intention,  il  aurait  fait 
intervenir  B...  au  contrat  principal  de  façon  à  être  lié  vis-à- 
vis  de  lui,  mais  tel  n'est  pas  le  cas  général  ;  donc  rien  ne 
s'oppose  à  ce  que  l'assuré  grève  de  conditions  l'attribution 
bénéficiaire  qu'il  fait. 
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Maintenant  que  sera  le  contrat  vis-à-vis  de  B...,  à  quel 
titre  recevra-t-il  le  qipital  assuré?  Nous  répondrons  par  une 
distinction,  suivant  le  but  qu'a  voulu  atteindre  l'assuré  :  il  a 
pu  n'avoir  vis-à-vis  du  bénéficiaire  qu'une  intention  de  gra- 
tification, il  a  pu  vouloir  lui  garantir  une  indemnité  pour  le 
dommage  que  sa  mort  lui  causera. 

Le  premier  cas  est  le  plus  rare  ;  il  existe  cependant  et,  à 
notre  avis,  certains  auteurs  ont  eu  tort  de  ne  jamais  voir 
dans  le  contrat  que  nous  étudions  qu'un  contrat  d'indemnité; 
on  conçoit  très  bien  qu'un  homme  fasse  un  contrat  d'assu- 
rance sur  la  vie  au  profit  d'un  parent  qu'il  veut  gratifier;  ce 
tiers  n'avait  pas  un  intérêt  matériel  à  la  vie  de  l'assuré,  il 
il  n'y  avait  tout  au  plus  qu'un  intérêt  d'affection,  il  recevra 
donc  le  capital  assuré  à  titre  gratuit.  Est-ce  à  dire  que,  au 
point  de  vue  du  rapport  et  de  la  réduction,  le  montant  de  la 
libéralité  sera  égal  au  capital  de  l'assurance?  Nous  ne  le 
croyons  pas  :  ainsi  que  le  dit  très  bien  M.  Baudry-Lacanti- 
nerie  (Précis  de  droit  civil  ii,  n**  880,  septm)^  <r  ce  qu'il  importe 
i>  de  considérer  ici,  c'est  moins  Tenrichissement  du  donataire 
»  que  l'appauvrissement  du  donateur.  Le  donateur  ne  donne 
i>  que  ce  qu'il  fait  sortir  de  son  patrimoine,  donc  seulement 
i>  le  montant  des  primes.  Le  surplus,  le  donataire  le  doit  au 
j>  résultat  d'un  contrat  aléatoire  qui  a  tourné  à  son  profit. 
>  Si  je  donne  à  quelqu'un  une  obligation  du  canal  de 
j>  Panama  et  que  le  donataire  gagne  le  gros  lot  de  500,000  fr., 
»  dira-t-on  que  j'ai  fait  donation  de  cette  somme?  Il  faudra 
D  donc,  soit  au  point  de  vue  du  rapport,  soit  au  point  de 
i>  vue  de  la  réduction,  calculer  seulement  sur  le  montant 
2>  des  primes  payées  par  l'assuré;  cela  d'ailleurs  est  très 
»  conforme  aux  vues  du  législateur...  Le  rapport  a  pour  but 
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)i  de  reconstituer  le  patrimoine  du  défunt  tel  qu'il  se  serait 
»  trouvé  à  son  décès  s'il  n'avait  pas  fait  de  libéralité,  t> 

Nous  croyons  même  qu'il  faut  aller  plus  loin  et  que 
les  primes  elles-mêmes  ne  sont  pas  dans  tous  les  cas 
sujettes  à  rapport  et  à  réduction  :  nous  y  reviendrons 
plus  loin. 

Mais  le  cas  général,  le  but  principal  du  contrat,  sa  véri- 
table raison  d'être  est  d'indemniser.  La  vie  d'un  homme  est 
un  bien  et  un  bien  assurable;  si,  par  son  travail,  cet  homme 
fait  vivre  sa  femme,  ses  enfants,  il  constitue  à  leur  ^ard  un 
véritable  capital  dont  la  perte  leur  causera  un  grave  préju- 
dice, c'est  en  vue  de  le  réparer  qu'il  garantit  une  indemnité, 
c'est-à-dire  une  somme  en  propre,  à  la  personne  qui  aura  à 
Bul)ir  ce  préjudice.  L'assurance  sur  la  vie  est  ici  un  acte  de 
prévoyance  :  ce  Elle  est,  dit  M.  de  Loynes  (Des  assurances 
p  sur  la  vie  considérées  au  point  de  vue  Jiscal  (p.  57), 
»  contractée  par  une  personne  dans  la  crainte  qu'un  décès 
ï)  prématuré  ne  prive  sa  familUe  des  ressources  de  son 
»  travail  ou  de  son  industrie  personnelle.  Le  but  que  le 
i>  contractant  poursuit,  c'est  de  protéger,  d'assurer  le  béné- 
^  ficiaire  contre  le  dommage  que  lui  causerait  la  réalisation 
JD  de  cette  triste  prévision.  » 

Sans  doute,  au  premier  abord,  le  préjudice  d'ai^ent 
n'apparaît  pas  aussi  clairement  que  s'il  s'agit  de  l'incendie 
dune  maison,  du  naufrage  d'un  navire;  c'était  l'erreur 
des  anciens  considérant  que  la  vie  est  hors  de  prix.  Nous 
sommes  loin  de  cette  idée.  La  vie  a  si  bien  un  prix  que  les 
tribunaux  l'estiment  souvent  à  prix  d'argent,  en  allouant  des 
dommages-intérêts  à  la  suite  d'une  mort  accidentelle,  à  la 
V  cuve  ou  aux  enfants  de  la  victime,  ils  évaluent  le  préjudice 
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que  fait  éprouver  la  disparition  ^violente  du  chef  de  famille. 
Non  moins  impuissante  que  les  tribunaux  à  rendre  la  vie 
elle-même  de  l'homme  disparu,  l'assurance  paie  l'indemnité 
fixée  au  contrat  et  qui  est  destinée  à  réparer  ce  préjudice. 
Qu'on  ne  dise  pas  que  la  somme  assurée  peut  être  hors  de 
proportion  avec  la  perte  éprouvée  :  on  prétend  qu'un  père 
de  famille  pourrait,  à  son  gré,  s'assurer  pour  400,  200,  400, 
600,000  francs,  si  les  compagnies  y  consentaient  :  il  pourrait 
aussi,  répondons-nous,  assurer  sa  maison  pour  dix  fois  sa 
valeur  si  les  compagnies  y  consentaient,  mais  elles  n'accueil- 
leront pas  d'aiTaires  empreintes  de  spéculation.  Avant  d'ac- 
cepter un  risque,  elles  ne  négligent  pas  de  former  un  dossier 
pour  se  renseigner  sur  le  but  de  l'assumnce,  sur  le  point  de 
savoir  si  le  montant  de  l'assurance  est  en  rapport  avec  les 
revenus  présumés  de  la  personne  à  assurer  et  leur  intérêt, 
autant  que  la  morale,  leur  commande  de  n'accepter  une  affaire 
qu'autant  qu'elle  se  présente  normalement.  Une  loi  anglaise. 
Le  Gambling  Ad  de  1774,  allait  plus  loin  et  décidait  formel- 
lement que  l'indemnité  à  recevoir  ne  devait  pas  dépasser  le 
préjudice  souffert. 

Le  bénéficiaire  reçoit  donc,  dans  ce  cas,  le  capital  assuré 
à  titre  d'indemnité,  mais  l'assuré  s'est  appauvri  du  montant 
des  primes  et,  sauf  le  cas  où  par  suite  d'un  contrat  à  titre 
onéreux,  il  était  obligé  au  paiement  de  ces  primes,  il  a  fait 
donation  du  montant  desdites  primes  au  bénéficiaire. 

En  résumé,  nous  en  arrivons  à  cette  conclusion,  que 
l'assurance  sur  la  vie,  au  profit  d'un  tiei-s,  est  un  contrat 
innomé,  de  nature  complexe,  onéreux  et  aléatoire  vis-à-vis 
de  la  Compagnie,  tantôt  gi'atuit,  tantôt  d'indemnité  vis-à-vis 
du  bénéficiaire;  mais,  dans  tous  les  cas,  le  montant  de  l'assu-* 
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rancc  n'a  jamais  fait  partie  du  patrimoine  de  l'assuré,  le 
hénéficiaire  est  créancier  direct  de  la  Compagnie,  son  droit 
ne  devenant  irrévocable  qu'au  décès  de  l'assuré,  et  la  libé- 
ralité, quand  il  y  en  a  une,  ne  peut  consister  que  dans  le 
montant  des  primes  payées. 


Digitized  by 


Google 


CHAPITRE  H 

influence  de  la  qualité  d*époux  sur  le  contrat 
d'assurance  sur  la  vie 

Nous  avons  supposé  jusqu'ici  le  contrat  d'assurance  sur 
la  vie  souscrit  au  profit  d'un  bénéficiaire  quelconque  : 
entrant  maintenant  dans  le  vif  de  notre  sujet,  nous  allons 
étudier  le  cas  particulier  où  ce  conti^at  est  fait  par  un 
époux  au  profit  de  son  conjoint. 

SECTION   I.    —   NATURE    DU   CONTRAT. 

Cette  double  qualité  de  l'assuré  et  du  bénéficiaire  en 
fait  ici,  du  moins  d'une  façon  générale,  un  contrat  d'indem- 
nité :  en  effet  c'est  là  surtout  qu'apparaît  clairement  le  pré- 
judice que  la  mort  de  l'assuré  va  causer  au  bénéficiaire. 

Les  développements  que  nous  avons  donnés  à  ces  idées 
dans  le  chapitre  précédent  nous  permettent  de  ne  pas  insister 
sur  ce  point.  Constatons  seulement  que  la  police  qui  inter- 
vient entre  la  Compagnie  et  l'assuré  vient  consacrer  cette 
opinion  et  donner  pour  ainsi  dire  une  forme  réelle  à  l'in- 
tention des  parties  :  voici  comment  est  rédigée  la  clause  béné- 
ficiaire :  «  La  Compagnie  s'oblige  à  payer  lors  du  décès  de 
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D  M.  O la  somme  de  20,000  francs  à  son  épouse  née  F... 

i>  M.  O.  déclare  que  ce  contrat  a  pour  objet  d'assurer  à  sa 
3  femme  susnommée  la  réparation  du  préjudice  devant 
»  résulter  pour  elle  de  la  mort  de  son  mari  :  en  conséquence, 
y>  le  capital  assuré  lui  appartiendra  en  propre  et  à  titre 
T>  d'indemnité.  » 

L'assurance  sur  la  vie  entre  époux  est  donc,  d'une  façon 
générale,  un  contrat  d'indemnité  :  il  ne  peut  même  en  pra- 
tique être  autre  chose.  La  mort  d'un  des  époux  privera 
presque  toujours  le  survivant  au  moins  du  revenu  d'une 
partie  des  biens  qui  appartenaient  au  conjoint  décédé;  le 
survivant  peut  aussi  avoir  à  craindre  la  restitution  de  la  dot. 
Il  faudrait  pour  que  la  mort  de  son  conjoint  ne  lui  causât 
aucun  préjudice,  supposer  que  celui  qui  a  fait  l'assurance 
n'avait  aucune  ressource  personnelle,  ne  contribuait  en 
aucune  façon,  par  son  travail,  aux  chaînes  du  ménage; 
mais  c'est  là  une  hypothèse  qu'on  ne  rencontre  guère  en  prati- 
que, et  dans  ce  cas,  tout  au  contraire,  ce  sera  le  conjoint  riche 
qui  s'assurera  au  profit  de  celui  que  sa  mort  laisserait  sans 
ressources. 

Bien  que  le  but  du  contrat  soit  donc  d'indemniser,  il  ren- 
ferme, nous  l'avons  déjà  dit,  une  libéralité  quant  aux  primes 
payées.  Certains  auteurs  ont  cependant  une  opinion  con- 
traire dans  le  cas  particulier  d'une  assurance  entre  époux 
et  prétendent  que  le  mari,  en  souscrivant  ce  contrat,  n'a  fait 
que  remplir  un  devoir  imposé  par  la  loi,  devoir  qui  veut 
que  le  mari  se  préoccupe  de  secourir  et  aider  sa  femme. 
On  invoque  à  l'appui  de  cette  thèse  l'art.  214  du  Code  Civil, 
aux  termes  duquel  la  femme  a  le  droit  d'obliger  son  mari  à 
la  nourrir  et  à  pourvoir  à  ses  besoins  :  en  s'^ssurant  au  pro- 
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fit  de  sa  femme,  il  ne  ferait  qu'exécuter  son  obligation  ali- 
mentaire à  l'égard  de  celle-ci. 

Cette  opinion,  inspirée,  nous  le  reconnaissons  volontiers, 
par  le  désir  louable  de  faire  rendre  au  contrat  d'assurance 
sur  la  vie  tous  ses  effets,  est  cependant  erronée.  Les  obliga- 
tions imposées  au  mari  par  Tart.  214  C.  C. ,  sont  motivées 
par  sa  qualité  d'époux  et  ne  survivent  pas  à  la  dissolution 
du  mariage.  La  preuve  en  est  dans  Tart.  301-  du  même  Code 
qui,  au  cas  de  divorce,  donne  au  tribunal  la  faculté  d'accor- 
der à  l'époux,  en  faveur  duquel  le  divorce  a  été  prononcé, 
une  pension  alimentaire.  Si  l'obligation  alimentaire  survivait 
au  mariage,  comment  expliquerait-on  cette  faculté  laissée 
à  l'appréciation  des  tribunaux? 

On  a  dit  encore  que  le  mari  a  le  devoir  de  s'assurer  au 
profit  de  sa  femme,  comme  il  a  le  devoir  d'assurer  l'immeu- 
ble propre  de  celle-ci.  S'il  est  exact  qu'aux  termes  de 
l'art.  1428  du  Code  Civil,  le  mari  puisse  être  rendu  respon- 
sable du  dépérissement  des  biens  propres  de  sa  femme, 
causé  par  défaut  d'actes  conservatoires,  il  est  déjà  douteux 
que  le  texte  en  question  soit  applicable  au  cas  où  le  mari 
aurait  négligé  d'assurer  ces  immeubles,  et  que  l'assurance 
puisse  être  considérée  comme  un  acte  conservatoire.  Mais 
ce  point  mis  de  côté,  l'opinion  précitée  tombe  d'elle-même 
devant  les  conclusions  où  l'on  arriverait  en  poussant  la 
logique  jusqu'au  bout.  Si  le  mari,  en  s'assurant  au  profit 
de  sa  femme,  n'accomplissait  qu'un  devoir  d'administration, 
il  faudrait  reconnaître  à  cette  dernière,  au  cas  où  il  ne  satis- 
ferait pas  à  son  obligation,  le  droit  d'avoir  recours  au  remède 
contre  le  mari  mauvais  administrateur,  la  séparation  de 
biens. 


Digitized  by 


Google 


_  44  — 

Ou  voit  à  quelle  solution  on  arrive  :  nous  devons  donc 
rejeter  Va.  théorie  qui  considère  notre  contrat  comme  Fac- 
^coinplissement  d'une  obligation  jmîdique;  tout  au  plus  peut- 
ùn  y  voir  l'accomplissement  d'un  devoir  moral.  C'est  en  ce 
sens  epie  l'assurance  sur  la  vie  en  Angleterre  est  regardée 
comme  un  devoir  social  et  même  religieux.  C'est  en  ce  sens 
qu'on  peut  dire  avec  M.  de  Courcy  que  «c'est  un  devoir  pour 
î»  tout  liomme  placé  parla  Providence  dans  la  situation  respon- 
B  sable  d  époux  et  de  père,  de  pourvoir  aux  besoins  de  ces  êtres 
*  Taibli^s  dont  il  est  le  seul  appui,  de  telle  sorte  qu'en  cas  de 
•p  mort  soudaine  ou  prématurée,  une  partie  au  moins  du  bien 
D  qu'il  leur  faisait  durant  sa  vie,  leur  soit  continuée.  » 

I^  qualité  d'époux  n'a  donc  pas  d'autre  influence  sur  la 
iKitui-e  même  du  contrat  d'assurance  sur  la  vie,  que  d'en 
mieux  iaire  ressortir  le  caractère  d'indemnité  et  le  côté  hau- 
tement moral. 

Mais  les  règles  du  droit  commun  en  matière  de  contrat 
&ubi!^sent,  quand  il  s'agit  de  conventions  entre  époux,  de 
nombreuses  modifications  :  ce  sont  ces  dispositions  spéciales 
qu  il  nous  faut  examiner  en  les  envisageant  dans  leurs  rapports 
avec  le  contrat  d'assurance  sur  la  vie. 


SECTION  II.   —  CAPACITÉ   DES   PARTIES   CONTRACTANTES 

Nous  commencerons  par  nous  préoccuper  de  la  capacité 
des  prirties  contractantes. 

Tandis  que  le  mariage  laisse  à  l'homme  sa  pleine  capacité 
et  ne  fuit  que  lui  conférer  des  droits  nouveaux,  par  un  con- 
traste peut  être  injuste,  il  vient  considérablement  limiter  les 


Digitized  by 


Google 


—  45  — 

droits  de  la  femme  et  supprimer  presque  sa  capacité.  Le 
principe  est  posé  par  les  art.  217  et  1124  du  Code  Civil. 

En  principe,  la  femme  mariée  ne  peut  donc  faire  aucun 
contrat,  pas  plus  un  contrat  d'assurance  sur  la  vie  qu'un 
autre,  sans  le  consentement  de  son  mari  ou,  à  défaut,  Tau- 
torisation  de  justice.  A  cette  règle  générale  de  l'incapacité 
de  la  femme  mariée  la  loi  vient  apporter  un  tempérament 
dans  l'art.  220  qui  permet  à  la  femme,  si  elle  est  marchande 
publique,  de  s'obliger  sans  l'autorisation  de  son  mari,  pour 
ce  qui  concerne  son  négoce.  La  femme  commerçante  pourra- 
t-elle  contracter  une  assurance  sur  la  vie  sans  l'autorisation 
de  son  mari?  Nous  ne  le  croyons  pas.  L'assurance  sur  la  vie, 
du  moins  dans  notre  droit,  est  un  acte  civil,  qui  nécessite 
l'autorisation  spéciale  de  l'art.  217  (ainsi  jugé  Irib,  civil  de 
la  Seine^  9  juillet  iS57).  La  solution  nous  paraîtrait  autre  à 
l'étranger,  où  la  plupart  des  législations  considèrent  l'assu- 
rance comme  un  acte  de  commerce,  notamment  le  Code  de 
commerce  Belge,  révisé  par  la  loi  du  15  décembre  1872, 
art.  2.  §  4  titre  f',  de  même  l'art.  4,  §  10,  du  Code  de  commerce 
Hollandais,  l'art.  3  -  20^  du  Code  de  commerce  Italien  do 
1883  et  l'art.  2  du  Code  Espagnol  de  1885,  etc. 

En  principe,  la  femme  est  donc  incapable,  mais  l'étendue 
de  cette  incapacité  n'est  pas  toujours  la  même  :  elle  varie 
suivant  le  régime  matrimonial  adopté.  Si  elle  est  complète 
dans  l'hypothèse  d'un  régime  de  communauté  ou  exclusif 
de  communauté,  il  n'en  est  pas  de  même  dans  l'hypothèse 
d'un  régime  de  séparation  de  biens  :  dans  ce  cas,  la  femme 
garde  l'administration  de  sa  fortune  et  la  libre  disposition 
de  ses  revenus,  dans  les  limites  des  besoins  de  son  adminis- 
tration. Il  en  est  de  même  dans  l'hypothèse  du  régime  dotal, 
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en  ce  qui  concerne  les  paraphernaux(art.  4576  du  Code  Civil). 
La  femme  séparée  de  biens,  la  femme  dotale,  pourront-elles 
i^ontracter  une  assurance  sur  la  vie  sans  l'autorisation  de 
leur  mari?  C'est  une  question  sur  laquelle  les  auteurs  sont 
divisés,  et  qu'il  nous  parait  difficile  de  trancher  d'une  façon 
générale.  La  femme  séparée  de  biens  puise  son  droit  dans 
Tart.  1449.  C.  C;  elle  peut  faire  des  actes  d'administration 
Bans  l'autorisation  du  mari,  elle  peut  donc  disposer  de  ses 
revenus  à  sa  guise  et  rien  n'empêche  qu'elle  les  emploie  à 
contracter  une  assurance  sur  la  vie  à  son  profit.  C'est  l'opinion 
soutenue  notamment  par  Couteau,  t.  S,  n^  300  et  308.  La 
loi  va  même  plus  loin,  dit-on,  et  permet  à  la  femme  d'aliéner 
son  mobilier  :  elle  pourrait  donc  employer  à  une  assurance 
non  seulement  ses  revenus  mais  encore  ses  capitaux.  Il  est 
tlu  reste  à  noter  qu'une  jurisprudence  constante,  approuvée 
par  plusieurs  auteurs,  permet  à  la  femme  séparée  de  biens 
lie  placer  sans  autorisation  ses  capitaux  à  rente  viagère,  ce 
qui  est  un  acte  beaucoup  plus  grave  que  de  contracter  une 
assurance. 

D'autres  auteurs,  au  contraire,  enseignent  que  les  pouvoirs 
1  onférés  à  la  femme  séparée  de  biens  ne  vont  pas  jusqu'à 
lui  permettre  de  contracter  seule  et  sans  autorisation  une 
assurance  sur  la  vie  {Herbault,  n^  i08). 

Nous  reprochons  à  ces  deux  solutions  d'être  trop  générales. 
La  femme  séparée  de  biens  a  la  libre  administration  de  sa 
fortune  :  elle  peut  recevoir  un  capital,  en  donner  déchai^, 
disposer  de  ses  revenus  pour  les  besoins  de  son  administra- 
tion :  il  faudra  donc  voir,  suivant  les  circonstances,  si  le  fait 
de  contracter  une  assurance  sur  la  vie  peut  être  considéré 
comme  un  acte  d'administration  et  nous  approuvons  la  juris- 
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prudence  qui,  appliquant  cette  distinction,  étudie  chaque  cas 
particulier,  et  ne  valide  l'assurance  que  dans  Thypothèse  où 
elle  ne  constitue  qu'une  disposition  de  revenus  raisonnable  et 
proportionnée  à  la  fortune  de  la  femme,  et  n'empêchant  pas 
cette  dernière  de  contribuer  aux  charges  du  mariage. 

Supposons  maintenant  qu'une  femme  régulièrement  auto- 
risée par  son  mari  ou  habilitée  par  la  séparation  de  biens 
ait  contracté  une  assurance  sur  la  vie  :  pourra-t-elle  disposer 
du  bénéfice  de  cette  assurance  au  profit  d'un  tiers,  soit  dans 
le  contrat  lui-même,  soit  par  acte  postérieur?  Certains  au- 
teurs l'ont  prétendu,  en  se  basant  sur  ce  fait  qu'entre  la 
femme  et  le  bénéficiaire  il  n'y  avait  pas  donation  du  capital 
assuré,  mais  simplement  des  primes  versées  successivement  : 
il  y  a  eu  don  manuel  des  sommes  successives  représentant 
ces  primes.  Cela  importe  peu,  il  est  certain  qu'il  y  a  une 
donation  des  primes  :  or,  aux  termes  du  droit  commun  de 
l'art.  905  la  femme  mariée  ne  peut  donner  entre  vifs  sans 
l'assistance  ou  le  consentement  spécial  de  son  mari,  ou  sans 
y  être  autorisée  par  justice.  Pour  que  la  dérogation  qu'on 
propose  soit  acceptable,  il  faudrait  présenter  un  texte  formel 
établissant  une  exception  en  faveur  de  la  femme  séparée  de 
biens.  On  prétend  le  trouver  dans  l'art.  1449  qui  dit  qu'elle 
peut  disposer  de  son  mobilier  et  Valiéner,  Le  mot  disposer 
ne  signifie  pas  nécessairement  aliéner  à  titre  gratuit,  il  peut 
fort  bien  se  référer  à  l'aliénation  par  voie  de  transaction.  Il 
y  a  donc  place  pour  un  doute,  et  dans  ce  cas  il  faut  se  reporter 
au  droit  commun,  car  les  dérogations  doivent  être  claires 
et  précises.  Or  le  droit  commun  des  art.  217  et  905  formule 
en  termes  absolus  le  principe  de  l'incapacité  de  la  femme. 
D'ailleurs,  cela  répond  bien  au  but  du  législateur  :  quand  il 
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n  permis  à  la  femme  d'aliéner  son  mobilier  c'est  qu'il  venait 
ùc  lui  réserver  la  libre  administration  de  ses  biens  et  qu'il 
est  impossible  d'administrer  sans  avoir  le  droit  d'aliéner  le 
mobilier,  mais  il  ne  pensait  sûrement  pas  à  une  aliénation 
!i  titre  gratuit,  car  cette  dernière  ne  serait  d'aucune  utilité 
pour  les  besoins  d'une  administration. 

T^a  femme,  même  séparée  de  biens,  est  donc  incap<ible  de 
tlîsposer  du  bénéfice  d'un  contrat  d'assurance  sur  la  vie 
souscrit  par  elle  :  nous  ajoutons  que  c'est  une  bonne  solu- 
fion.  Sans  entrer  dans  la  discussion  de  savoir  s'il  n'y  a  pas 
Hlhi  d'étendre  la  capacité  de  la  femme  mariée,  nous  dirons 
ijue  pour  ce  contrat,  qui  contient  en  délinitive  une  dona- 
tion, il  faut  observer  qu'il  serait  bien  grave  de  permettre  à 
la  lemme  de  contracter  une  telle  assurance,  sans  autorisa- 
lion,  au  profit  d'un  tiers  quelconque  :  ce  serait  dans  certains 
cas,  une  injure  pour  le  mari  (1). 

L'incapacité  de  la  femme  mariée  ayant  pour  base  non  pas 
une  idée  de  protection,  mais  le' respect  de  l'autorité  mari- 
tale, il  est  bien  évident  qu'elle  ne  survivra  pas  au  mariage. 
Mais  la  séparation  de  corps  ne  dissout  pas  le  mariage  et 
jusqu'à  ces  dernières  années,  la  femme  séparée  de  corps  ne 
pouvait,  à  notre  avis,  disposer  du  bénéfice  d'une  assurance 
6ur  la  vie,  sans  autorisation  du  mari  ou  de  justice.  La  loi  du 
!)  février  4893  a  fait  cesser  ce  qui  n'était  au  fond  qu'une 


(l)  Ces  idées  ont  frappé  les  législateurs  étranfrcrs  et  ceux  même  qui  ont 
élaiTfl  la  capacité  de  la  femme  mariée,  qui  lui  ont  permis  de  contracter 
î^uns  autorisation  des  assurances  au  prolit  du  mari  ou  des  cnfanlp,  cxi- 
ffent  rintervention  du  mari  pour  céder  la  police.  Le  législateur  anglais  a 
i'iii  cependant  pouvoir  aller  plus  loin  et  n'a  pas  été  frappé  par  notre 
pbJLVtiop  (voir  Lrgisl,  comparée,) 
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injustice  et  une  source  d'abus,  et  la  femme  séparée  de  corps 
a  pleine  capacité  maintenant  pour  contracter  une  assurance 
sur  la  vie  et  disposer  à  son  gré  de  l'attribution  bénéficiaire. 


SECTION  IIL   —  QUOTITÉ    DrSPOXIBLE   ET  HAPPORT 

Le  contrat  est  régulièrement  formé,  il  est  fait  par  le 
mari  au  profit  de  sa  femme  ou  par  la  femme  au  profit  de 
son  mari.  La  liberté  des  époux  n'a-t-elle  en  cette  matière 
aucune  limite?  C'est  étudier  les  règles  de  la  quotité  dispo- 
nible entre  époux,  dans  leurs  rapports  avec  notre  contrat. 

La  jurisprudence  décidant  que  la  souscription  d'une  assu- 
rance sur  la  vie  au  profit  d'un  tiers  nommément  désigné 
constitue,  sous  la  forme  de  la  stipulation  pour  autrui,  une 
libéralité  indirecte  affranchie  des  formes,  mais  soumise  aux 
règles  de  fond  des  donations,  il  en  résulte  cette  conséquence 
(art.  1090),  que  la  libéralité  est  soumise  aux  règles  de  la 
quotité  disponible,  c'est  ce  que  décide  la  cour  de  cassation  : 
l'assurance  sur  la  vie  souscrite  par  le  mari  au  profit  de  sa 
femme  a,  dit-elle,  le  caractère  d'une  véritable  libéralité  et, 
par  suite,  le  capital  assuré  doit  être  rapporté  fictivement  à 
la  succession  du  mari,  pour  subir  en  faveur  des  héritière 
réservataires,  la  réduction  aux  limites  de  la  quotité  disponible. 

Nous  avons  critiqué  déjà  cette  théorie,  et  nous  avons 
indiqué  que  la  jurisprudence  était  d'ailleurs  loin  d'être  una- 
nime sur  ce  point.  Est-ce  le  montant  de  l'assurance  qui  est 
sorti  du  patrimoine  de  l'assuré?  Évidemment  non,  mais 
seulement  les  primes.  L'assuré  a  fait  à  une  compagnie  des 
prestations  annuelles;  celle-ci,  en  échange,  s'est  obligée 
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envers  le  bénéficiaire  :  ce  dernier  est  devenu  directement 
créancier  de  l'assureur.  Dira-t-on  que  la  libéralité  faite  par 
le  mari  à  sa  femme  consiste  dans  la  créance  du  capital 
assuré?  Non,  puisque  cette  créance  n'a  jamais  existé  dans  le 
patrimoine  du  preneur  d'assurance.  C'est  sur  l'appauvrisse- 
ment du  donateur  que  doit  se  calculer  le  montant  d'une  libé- 
ralité et  le  donateur  ne  s'appauvrit  ici  que  des  primes  qu'il 
verse.  Peu  importe  que  le  contrat  procure  au  bénéficiaire 
un  émolument  supérieur  à  l'appauvrissement  du  donateur, 
on  n'est  donateur  que  dans  la  mesure  où  l'on  s'appauvrit  et 
l'on  ne  s'appauvrit  pas  en  faisant  acquérir  à  un  tiers  une 
chose  qui  ne  nous  a  jamais  appartenu. 

C'est  la  solution  à  laquelle  on  arrive  avec  la  théorie  de  la 
gestion  d'affaires;  les  primes  seules  sont  donc  sujettes,  dans 
ce  système,  à  rapport  et  à  réduction,  si  elles  excèdent  les 
limites  de  la  quotité  disponible.  Cette  opinion  est  consacrée 
par  le  législateur  belge,  art.  43 ^  loi  du  M  juin  1874. 

Elle  ne  nous  paraît  pas  tout  à  fait  exacte.  D'après  cette 
théorie,  les  primes  sont  dans  tous  les  cas  rapporlables, 
quelle  que  soit  leur  importance  relativement  au  patrimoine 
de  l'assuré;  il  convient,  au  contraire,  à  notre  avis,  de  faire 
une  distinction.  Il  faut  se  rappeler  le  mécanisme  du  contrat 
d'assurance  :  nous  avons  expliqué  que  c'est  un  contrat 
unique,  se  décomposant  en  une  série  de  tranches  ayant 
chacune  une  valeur  propre  :  il  y  a  donc  eu  des  libéralités 
successives  de  chacune  des  primes  dont  le  paiement  équivaut 
à  des  dons  manuels.  Or,  si  ces  primes  ont  été  prises  sur  les 
revenus,  les  héritiers  réservataires  du  mari  n'ont  pas  à  se 
plaindre,  leur  auteur  aurait  pu  en  disposer  laui%u$  vivendo. 
La  loi,  dit  M.  de  Caqueray  (Revue  pratique^  txvi,  p.  203), 
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n'impose  pas  au  donataire  héritier  l'obligation  de  rapporter 
toutes  les  donations  qu'il  a  pu  recevoir,  elle  veut  que  ces 
donations  aient  réellement  diminué  le  patrimoine  du  défunt, 
et  à  l'appui  de  cette  opinion,  il  invoque  l'art.  852  qui  dis- 
pense du  rapport  c  les  frais  de  nourriture,  d'entretien, 
>  d'éducation,  d'apprentissage,  ceux  de  noces  et  présents 
»  d'usage  >.  Le  défunt,  s'il  n'eût  pas  payé  les  primes  chaque 
année,  aurait  dépensé  ses  revenus  ;  dès  lors,  je  ne  dois  pas 
le  rapport  d'une  valeur  qui  ne  m'a  pas  été  procurée  au 
détriment  de  la  succession  et  du  patrimoine  du  défunt. 
D'autre  part,  lorsqu'on  fait  une  assurance  au  profit  d'une 
personne,  il  est  bien  certain  qu'on  entend  la  dispenser  du 
rapport  des  primes  ;  mais  ici,  il  y  a  plus  :  le  contrat  d'assu- 
rance souscrit  par  le  mari  au  profit  de  sa  femme  et  dont 
nous  avons  indiqué  la  rédaction  de  la  clause  bénéficiaire,  au 
début  de  ce  chapitre,  renferme  une  dispense  expresse  de 
rapport.  Cela  résulte  de  ce  que  le  mari  déclare  qu'il  entend 
que  le  capital  assuré  appartienne  en  propre  à  sa  femme  et  à 
titre  d'indemnité,  c'est-à-dire  sans  qu'on  puisse  en  retran- 
cher quoi  que  ce  soit. 

Nous  ne  nous  sommes  placés  jusqu'ici  que  dans  l'hypo- 
thèse où  l'assurance  avait  été  souscrite  directement  au  profit 
du  bénéficiaire  et  où  la  libéralité  était  faite  au  successible 
par  le  contrat  lui-même,  nous  sommes  arrivés  à  cette  con- 
clusion que  la  libéralité  ne  consiste,  dans  ce  cas,  que  dans 
le  montant  de  la  prime  payée  au  moment  du  contrat,  puis 
dans  les  primes  successivement  acquittées  pour  maintenir 
ce  contrat  et  que,  par  suite,  si  ces  primes  n'excèdent  pas 
une  consommation  de  revenus,  la  hbéralité  ne  consistant 
que  dans  des  dons  manuels  et  successifs  de  petites  sommes 
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d'argent  n'est  sujette  ni  à  rapport,  ni  à  réduction.  Mais  il 
se  peut  que  le  mari  ait  fait  d'abord  un  contrat  au  profit  d'un 
tiers  quelconque  et  le  passe  ensuite,  au  bout  d'un  certain 
nombre  d'années,  au  bénéfice  de  sa  femme  :  dans  ce  cas  la 
libéralité  comprend,  outre  les  primes  qui  seront  payées 
ultérieurement,  comme  dans  la  première  hypothèse,  la  valeur 
actuelle  de  rachat  du  contrat  et  non  le  montant  de  toutes  les 
primes  payées  antérieurement.  C'est  donc  cette  valeur  de 
rachat  qu'il  faudra  apprécier  pour  voir  si  elle  peut  être  con- 
sidérée  comme  une  simple  disposition  de  revenus. 

Cette  étude  serait  terminée  si  une  loi  récente,  la  loi  du 
9  mars  4891,  n'était  venue  donner  naissance  à  de  nou- 
velles difficultés.  Pour  en  bien  comprendre  la  portée,  il  faut 
se  rappeler  les  motifs  qui  ont  amené  la  naissance  de  cette 
loi  :  les  dispositions  du  Code  Civil  sur  les  droits  du  conjoint 
survivant  avaient  été  très  vivement  critiquées,  on  leur  repro- 
chait d'avoir  placé  trop  loin  le  conjoint  dans  l'ordre  des  suc- 
cessibles;  on  aurait  dû,  disait-on,  lui  garantir  les  moyens  de 
continuer  la  même  vie.  Ces  reproches  étaient  fondés,  et  c'est 
pour  y  répondre  que  fut  faite  la  loi  du  9  mars  1891.  Déjà 
cependant,  plusieurs  lois  étaient  venues  accorder  certains 
droits  au  conjoint  survivant  :  d'abord  une  loi  du  9  juin 
1853  attribuant  dans  certains  cas  un  droit  à  une  pen- 
sion à  la  veuve  d'un  fonctionnaire  ;  la  loi  du  14  juillet  1866 
sur  la  propriété  littéraire,  qui  accorde  au  conjoint  survivant 
un  droit  sur  le  produit  des  œuvres  du  conjoint  prédécédé; 
enfin  la  loi  du  25  mars  1873,  qui  s'est  montrée  favorable  à  la 
femme  qui  a  continué  à  vivre  avec  son  conjoint  déporté. 

Ces  lois  tendent  toutes  à  un  but  commun,  assurer  au  sur^ 
vivant  les  moyens  de  continuer  son  existence;  c'est  aussi  le 
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but  de  Tassurance  sur  la  vie.  La  combinaison  de  ces  trois 
lois  avec  celle  du  9  mars  1891  a  donné  naissance  à  de  graves 
difficultés  :  les  avantages  accordés  par  les  premières  doivent- 
ils  se  cumuler  avec  ceux  de  la  loi  de  1891  ou  être  imputés 
sur  le  droit  d'usufruit  du  nouvel  art.  767?  Une  question  ana- 
logue se  pose  pour  l'assurance  sur  la  vie  :  faut-il  tenir 
compte  pour  le  calcul  de  l'usufruit  de  l'art.  767,  de  l'avantage 
procuré  à  l'un  des  époux  par  une  assurance  sur  la  vie  sous- 
crite à  son  profit  par  son  conjoint?  Le  nouvel  art.  767  s'ex- 
prime ainsi  : 
«  Il  (le  conjo*ht  survivant)  cessera  de  l'exercer  (le  droit 

>  d'usufruit)  dans  le  cas  où  il  aurait  reçu  du  défunt  des 
7^  libéralités,  même  faites  par  préciput  et  hors  part,  dont  le 
i>  montant  atteindrait  celui  des  droits  que  la  présente  loi  lui 
»  attribue  et,  si  ce  montant  était  inférieur,  il  ne  pourrait 

>  réclamer  que  le  complément  de  son  usufruit.  » 

Voici  donc  le  cas  qui  se  présente  :  un  mari  meurt  lais- 
sant à  sa  femme  une  assurance  dont  le  capital  placé  en  rente 
viagère  suffirait  à  remplir  ses  droits  d'usufruit,  n'aura-t-elle 
plus  aucun  droit  héréditaire?  C'est  en  ce  sens  que  s'est  pro- 
noncée la  Cour  d'Appel  de  Toulouse  dans  un  arrêt  du  7  fé- 
vrier 1895  (Journal  des  Ass.  1895»fi|96).  «Attendu,  dit  cet 
»  arrêt,  que  la  femme  n'a  dans  l'espèce  aucun  droit  héré- 

>  ditaire  à  recueillir,  le  bénéfice  de  l'assurance  dont  elle  se 
j>  trouve  gratifiée  lui  enlevant,   aux  termes  de  la  loi  du 

>  9  mars  1891,  toute  vocation  à  cet  égard » 

Cette  solution  est-elle  bien  exacte?  Nous  mettons  bien 
entendu  de  côté  le  cas  où  le  mari,  prévoyant  les  difficultés 
futures,  aurait  spécifié  que  l'assurance  était  faite  de  façon  à 
remplir  les  droits  d'usufruit  de  la  femme,  mais  sauf  indica- 
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lion  précise  et  formelle,  cela  ne  peut  être  présumé.  Quelle 
solution  faut-il  donc  adopter?  Nous  observerons  tout  d'abord 
qu'il  faut  qu'il  y  ait  libéralité  :  pour  ceux  qui  voient  dans 
cette  assurance  un  contrat  à  titre  onéreux,  il  ne  saurait  par 
Huite  être  question  d'en  tenir  compte.  Nous  avons  aussi 
prouvé  que  la  libéralité  ne  consistait  pas  dans  le  montant 
du  capital  assuré;  l'art.  707  ne  vise  que  les  biens  qui  sont 
sui  lis  du  patrimoine  du  mari,  que  les  biens  dont  il  s'est 
appauvri;  il  nous  paraît,  par  conséquent,  qu'on  ne  doit  tenir 
coinpte  que  des  primes  payées;  quanta  la  différence  entre 
leur  montant  et  le  capital  assuré,  différence  qui  peut  être 
considérable,  la  femme  n'en  prive  pas  la  succession  du 
mari,  elle  la  reçoit  de  la  Compagnie,  en  vertu  d'un  droit 
propre,  et  le  bénéfice  qu'elle  en  retire  se  cumulera  dans 
cette  mesure  avec  les  avantages  que  lui  accorde  la  loi  du 
9  mais  1891. 


SECTION  IV.  —  RÉVOCABILITÉ 

Le  contrat  d'assurance  est  fait  :  Le  mari  peut-il  enlever  à 
la  femme  le  bénéfice  de  l'assurance  qu'il  a  souscrite  à  son 
proiit? 

Tout  le  monde  est  d'accord  pour  l'affirmative,  mais  tandis 
que  pour  certains  auteurs  ce  droit  découle  de  l'art.  1096  du 
CoJe  civil,  il  provient,  à  notre  avis,  de  la  règle  que  nous 
avons  exposée  dans  notre  chapitre  1er,  que  tant  que  l'assuré 
u  a  pas  pris  d'engagement  vis-à-vis  du  bénéficiaire  en  le 
faisant  intervenir  dans  Tacte,  il  se  réserve  de  modifier  à  son 
égard  l'attribution  bénéficiaire* 


Digitized  by 


Google 


—  55  — 


SECTION  V. — BÉVOCATION  PAR  LA  LOI  DES  LIBÉRALITÉS  ENTRE  ÉPOUX 

L'attribution  bénéficiaire  au  profit  d'un  des  conjoints 
peut-elle  être  révoquée  en  dehors  de  la  volonté  de  Tassuré, 
ou  du  moins  sans  qu'il  ait  exprimé  cette  volonté?  Nous 
examinerons  successivement  deux  cas  :  d'abord  celui  de 
divorce  et  de  séparation  de  corps,  art.  299  Code  civil  ;  ensuite 
celui  de  faillite  du  mari,  art  564  du  Code  de  commerce. 

§  I.  —  Divorce  et  séparation  de  corps. 

«  Aux  termes  de  l'art.  299  du  Code  civil,  l'époux  contre 
^  lequel  le  divorce  aura  été  prononcé  perdra  tous  les  avan- 
»  tages  que  l'autre  époux  lui  avait  faits,  soit  par  contrat  de 
1»  mariage,  soit  depuis  le  mariage.  » 

Le  mot  c  avantage  »  dont  se  sert  la  loi  est  très  large;  il 
ne  vise  pas  seulement  les  contrats  à  titre  gratuit  puisqu'il 
comprend  les  avantages  que  les  conjoints  ont  pu  se  faire  par 
contrat  de  mariage,  et  ces  derniers  ne  sont  pas  considérés 
par  la  loi  comme  le  fruit  d'une  libéralité,  mais  bien  comme 
le  résultat  d'une  convention  à  titre  onéreux  (art.  4525).  Or, 
il  n'est  pas  douteux  que  l'époux  bénéficiaire  du  contrat 
d'assurance  en  retire  un  avantage  qui,  étant  donnée  la  géné- 
ralité de  l'art.  299,  sera  révoqué  par  le  divorce.  Cette  révo- 
cation a  lieu  de  plein  droit  et  profitera  aux  héritiers  du 
souscripteur,  sauf  autre  désignation  de  sa  part  (G/.  Jugement 
du  Trib.  de  Baume-les-Dames^  5  août  4886.  /.  des  Ass.^  4887, 
p.  239).  Bien  que  le  texte  précité  ne  parle  expressément  que 
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du  divorce,  la  jurisprudence  en  a  étendu  les  effets  au  cas  de 
séparation  de  corps,  elle  est  définitivement  fixée  en  ce  sens 
depuis  l'arrêt  solennel  du  23  mai  1845  (Sir.  45. 1,321).  Eu 
négligeant  de  statuer  sur  ce  point  lorequ'il  a  fait  la  loi  du 
27  juillet  1884,  le  législateur  semble  bien  avoir  voulu  donner 
son  adhésion  à  la  solution  consacrée  par  la  jurisprudence  et 
généralement  acceptée  par  la  doctrine.  Telle  est  Topinioii 
enseignée  par  M.  Baudry-Lacantinerie  (t.  i,  p.  471).  La 
conséquence  en  est  que  la  séparation  de  corps,  de  même  que 
le  divorce,  révoquera  lattribution  bénéficiaire  faite  au  profit 
du  conjoint  contre  lequel  la  séparation  de  corps  aura  été 
prononcée. 

§  IL  —  Faillile 

Aux  termes  de  l'arL  564  du  C.  co.,  e  la  femme  dont  le 

>  mari  était  commerçant  à  Tépoque  de  la  célébration  du 
»  mariage,  ou  dont  le  mari  n'ayant  alors  d'autre  profession 

>  déterminée,  sera  devenu  commerçant  dans  l'année  qui 
i>  suivra  cette  célébration,  ne  pourra  exercer  dans  la  faillite 
»  aucune  action  à  raison  des  avantages  portés  au  contrat  de 
»  mariage  et,  dans  ce  cas,  les  créanciers  ne  pourront  de 

>  leur  côté  se  prévaloir  des  avantages  faits  par  la  femme  au 

>  mari  dans  ce  même  contrat.  »  Cette  disposition  a  été 
inspirée  par  la  crainte  que  le  mari  n'arrivât,  par  des  libé- 
ralités simulées,  à  détourner  une  partie  des  biens  qui 
forment  le  gage  de  ses  créanciers. 

Par  argument  a  forlioriy  on  décide  que  les  donations  faites 
par  le  mari  à  la  femme  pendîmt  le  mariage,  tombent  égale- 
ment sous  le  coup  de  cet  article,  car  elles  sont  révocables  et 
justement  suspectes  ;  peu  importe  d'ailleurs,  étant  donnés 
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les  termes  généraux  de  Fart.  564,  que  la  donation  ait  été 
faite  ou  non  pendant  la  période  suspecte  de  Tart.  446,  C.  co. 

L'art.  564  est-il  applicable  à  l'assurance  sur  la  vie  et  dans 
quelle  mesure?  Nous  distinguerons  deux  hypothèses  :  Le 
mari  en  faisant  son  assurance  a  voulu  frauder  ses  créanciers 
et  détourner  une  partie  de  Tactif  ;  dans  ce  cas,  les  créanciers 
trouvent  le  remède  dans  le  droit  commun  de  Tart.  1167  et 
dans  Tart.  446  du  Code  de  commerce;  il  ne  peut  y  avoir  de 
doute  sur  ce  point  qui  est  universellement  admis  par  les 
législations  étrangères. 

Mais  telle  n'est  pas  la  généralité  des  cas  :  on  ne  peut 
présumer  que  lorsque  le  mari  a  contracté,  il  ne  le  faisait 
que  pour  frauder  ses  créanciers;  bien,  au  contraire,  il  a  agi 
en  honnête  homme  et  en  bon  père  de  famille,  il  s'est  assuré 
parce  que  les  ressources  dont  il  disposait  à  ce  moment  le 
lui  permettaient,  il  a  fait  un  acte  .de  prévoyance  qui,  loin 
d'être  répréhensible,  mérite  hautement  d'être  loué. 

Quels  seront  les  droits  de  ses  créanciers  au  cas  de  faillite? 
Pourront-ils  prétendre  au  capital  assuré  si  leiu»  débiteur  vient 
à  décéder?  C'est  ce  que  certains  auteurs,  et  avec  eux  la  juris- 
prudence, ont  longtemps  soutenu.  C'est  ainsi  qu'un  arrêt  de 
Paris,  du  1*^  août  1879  (S.,  80.  2,  249), décidait  que  la  stipu- 
lation au  profit  de  la  femme  constitue  une  libéralité  soumise 
aux  règles  des  donations;  qu'ainsi,  en  cas  de  faillite  du  mari, 
la  veuve  perdait  le  droit  de  réclamer  au  détriment  de  la 
masse  la  libéralité  que  lui  avait  faite  son  mari,  et  qu'il  y 
avait  lieu  d'étendre  à  ce  mode  de  libéralité  l'art.  564  C.  co. 
lequel  visant  les  avantages  portés  au  contrat  de  mariage 
était,  à  plus  forte  raison,  applicable  aux  libéralités  faites 
durant  le  mariage. 
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Nous  rejetons  cette  théorie  :  le  capital  assuré  ne  constitue 
pas  une  libéralité  et  ne  saurait  rentrer  dans  les  avantages 
contre  lesquels  la  loi  commerciale  a  voulu  défendre  les  créan- 
ciers du  failli.  Ainsi  que  Fa  dit  for t  justement  M.ThalIer,  Fart  559 
est  dirigé  contre  une  manœuvre  bien  connue  consistant  à 
simuler  un  apport  pécuniaire  de  la  femme  dans  un  contrat 
où  en  réalité  c'est  le  mari  qui  fait  les  fonds.  Ce  que  la  loi 
veut  réprimer,  c'est  un  détournement  de  Tactif,  gage  commun 
des  créanciers.  Or,  ceux-ci  pouvaient-ils  compter  sur  le 
montant  de  Tassurance?  Non,  puisque  le  droit  du  bénéficiaire 
est  né  en  même  temps  que  la  créance  même,  et  que  cette 
dernière  n'a  jamais  fait  partie  du  patrimoine  de  l'assuré, 
c'est  ce  que  décide  la  jurisprudence  depuis  l'arrêt  de  cassa- 
tion du  2  juillet  4884.  {Dalloz,  i885.  i,  i50).  C'est  ainsi 
qu'un  arrêt  de  cassation  du  7  août  1888.  (S.  89.  4,  97)  décide 
que  les  dispositions  des  art.  559  et  504  du  Code  de  commerce 
ne  sauraient  s'appliquer  à  une  assurance  sur  la  vie  contractée 
directement  au  profit  de  la  femme  du  failli  et  n'ayant  jamais 
fait  partie  du  patrimoine  du  stipulant.  De  même,  un  autre 
arrêt  du  23  juillet  4 889  (S.  90.  4,  5)  déclare  que  la  stipulaUon 
écrite  dans  un  contrat  d'assurance  sur  la  vie  au  profit  de  la 
femme  d'un  commerçant  failli,  ne  rentre  pas  dans  les  avan- 
tages prévus  par  les  art.  559  et  564  du  Code  de  commerce  et 
et  qui  doivent  être  rapportés  à  la  faillite. 

Les  dernières  décisions  de  la  jurisprudence  sur  ce  point 
sont  conformes  à  celles  qui  précèdent.  Cf.  Pari$j  4  mai  iS93 
(G.  des  Trib.,  24 août  4893),  GrenoUe,  ii  décembre  i804 
(J.  des  Ass,,  4895.  p.  228).  Douais  i4  mars  1895  (/.  des 
i4«s.,4896.  p.  49). 

Au  fond,  la  jurisprudence  actuelle  considère  que  notre 
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contrat  est  bien  une  donation,  mais  qu'elle  ne  rentre  pas 
dans  le  cas  des  art.  559  et  5Gi.  Nous  n'admettons  pas  cette 
opinion  et  nous  pensons  que  la  femme  bénéficiaire  reçoit  le 
capital  assuré  à  titre  d'indemnité,  mais  qu'elle  est  donataire 
des  primes.  Quel  sera  donc  le  droit  des  créanciers  à  l'égard 
de  ces  primes?  D'accord  avec  la  jurisprudence,  nous  croyons 
qu'il  faut  faire  une  distinction  :  les  primes,  dit  la  Cour  de 
cassation,  ne  devront  être  restituées  que  suivant  les  circons- 
tances; si  el^es  sont  restées  dans  les  limites  d'une  simple 
consommation  de  revenus,  elles  n'ont  pas  appauvri  en  fait  le 
patrimoine  du  mari  souscripteur  de  l'assurance  et  le  rapport 
n'en  est  pas  dû  à  la  faillite;  si,  au  contraire,  par  son  chiffre, 
la  prime  doit  être  considérée  comme  une  partie  du  capital 
du  failli,  le  rapport  en  sera  dû.  (Cf.  Cass,  22  février  1888. 
S.,88. 1,121). 

Nous  nous  sommes  placés  jusqu'ici  dans  le  cas  où  le  capital 
assuré  est  rendu  exigible  par  le  décès  du  souscripteur.  Les 
créanciers  n'ont-ils  aucun  droit  du  vivant  de  leur  débiteur? 
Nous  écartons  bien  entendu  le  cas  de  fraude.  Peuvent-ils,  en 
se  fondant  sur  l'art.  1 166,  exercer  le  rachat?  Nous  ne  le 
croyons  pas  ;  il  faudrait  pour  cela  qu'ils  puissent  révoquer 
l'attribution  bénéficiaire  ;  or,  ce  droit  est  personnel  à  celui 
qui  a  fait  la  libéralité.  Il  y  a  bien  là,  sans  doute,  un  droit 
pécuniaire  et  un  droit  cessible,  mais  il  y  a  avant  tout  un  droit 
personnel  :  l'assuré  a  entendu  se  réserver  à  lui-même  et  pas 
à  d'autres,  pas  même  à  ses  héritiers,  le  droit  de  révoquer 
l'attribution  bénéficiaire.  Le  droit  de  rachat  se  rattache  donc 
à  un  ordre  de  faits  et  de  sentiments  où  il  paraît  impossible 
d'admettre  que  la  volonté  d'un  tiers  puisse  devenir  prépon- 
dérante et  se  substituer  à  la  volonté  du  père  de  famille. 
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C'est  ce  qu'a  décidé  la  Cour  de  Rouen,  18  janvier  1884 
(S.  86.  2, 226).  Cf.  Montpellier,  f  5  mars  i886.  (/.  Ass.,  86. 
p.  208).  Que  fera  donc  l'assuré?  Il  pourra  continuer  à  payer  les 
pnmes  au  moyen  des  sommes  qui  échappent  à  l'action  des 
créanciers,  telles  qu'une  pension  alimentaire,  ou  avec  les 
ressources  provenant  de  son  travail,  pourvu  que  rien  ne  soit 
fait  en  fraude  des  créanciers.  Tl  pourra,  en  second  lieu,  opter 
pour  la  réduction  de  son  contrat,  c'est-à-dire  ne  plus  payer 
de  primes  et  rester  assuré  pour  un  capital  réduit  en  proportion 
du  nombre  de  primes  payées,  payable  à  son  décès  à  la  femme 
bénéficiaire  désignée,  sans  que  bs  créanciers  puissent  y  rien 
prétendre,  sauf  le  rapport  des  primes  suivant  les  circons- 
tances, ainsi  que  nous  l'avons  vu  plus  haut. 

Nous  avons  terminé  l'étude  des  règles  spéciales  applicables 
au  contrat  d'assurance  sur  la  vie  et  dérivant  de  la  qualité 
d'époux  attachée  à  la  personne  de  l'assuré  et  du  bénéficiaire. 
Nous  devons  maintenant  examiner  l'influence  que  peut  avoir 
sur  ce  contrat  le  régime  matrimonial  adopté  par  les  époux. 
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CHAPITRE  m 

INFLUE^XE  DES  CONVENTIONS  MATRIMONIALES 

Les  conventions  matrimoniales  peuvent  être  divisées  en 
deux  grandes  classes  :  d'après  les  unes  il  y  a  deux  patrimoines 
séparés  et  nettement  distincts,  au  moins  quant  à  la  propriété, 
tels  sont  les  régimes  de  séparation  de  biens  exclusifs  de 
communauté,  et  le  régime  dotal  ;  par  suite  les  acquisitions 
que  fait  chaque  époux  pendant  le  mariage  lui  profitent  exclu- 
sivement. 

'"  D'après  les  autres,  il  y  a  ce  qu'on  appelle  un  fonds  com- 
mun :  ce  sont  les  régimes  de  communauté  légale  ou  conven- 
tionnelle. 

Pour  les  premiers,  il  n'y  a  pas  de  difficulté  en  dehoi*s  de 
celles  déjà  examinées  :  l'époux  survivant,  bénéficiaire  dési- 
gné, est  créancier  direct  du  montant  de  l'assurance  qui  n'a 
jamais  fait  partie  du  patrimoine  de  l'assuré,  c'est  l'applica- 
tion pure  et  simple  des  principes  que  nous  venons  d'exposer. 

Mais  pour  les  autres  une  difficulté  se  présente  :  à  côté  des 
biens  propres  de  chaque  époux,  il  y  a  une  masse  de 
valeurs  qui  appartiennent  par  moitié  à  tous  les  deux,  qui 
forment  un  fonds  commun.  Cette  masse  devra  se  partager 
également  à  la  tin  de  la  communauté.  Ce  fonds  commun 
s'augmente  des  acquisitions  —  prenant  ce  mot  dans  son  sens 
le  plus  lai^e —  que  fait  chacun  des  époux  pendant  le  mariage. 
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Dans  ces  conditions,  la  question  suivante  se  pose  :  comment 
doiUoii  considérer  le  montant  de  l'assurance  sur  la  vie?  Est- 
ce  une  de  ces  valeurs  qui,  aux  termes  de  l'art.  1401,  4^,  du 
Code  rivily  tombent  dans  la  communauté,  ou  bien  le  bénéfice 
do  Tassurance  restera-t-il  propre  à  l'époux  désigné  dans  le 
contrat?  C'est  ce  que  nous  allons  examiner. 

Nous  répartirons  les  explications  qui  vont  suivre  dans 
i[uutie  sections. 

fi  L  —  Assurance  contractée  avant  le  mariage  au  profit 
d'un  (les  futurs  époux  par  l'autre. 

§  II*  —  Assurance  contractée  pendant  le  mariage  au  pro- 
tjl  d'un  des  époux  par  son  conjoint. 

S  in<  —  Assurance  contractée  au  profit  du  survivant  des 
époux. 

^]\\ —  Peut- il  être  dû  des  récompenses  à  la  communauté? 

Avant  de  commencer  cette  étude  nous  remarquerons  qu^ 
impoiHe  peu  que  l'assurance  ait  été  souscrite  par  le  mari  ou 
par  la  femme,  à  condition  toutefois  que  cette  dernière  ait  été 
lugulitTemenl  habilitée.  On  ne  peut  concevoir  que  la  solu- 
tion soit  différente  dans  les  deux  cas,  alors  que  le  but  qu'ont 
tliercbé  à  atteindre  les  parties  est  identique. 

SECTION   I.   —  ASSURANCE   CONTRACTÉB  AVANT   LE   MARIAGE 

L'hypothèse  que  nous  considérons,  assez  rare  en  France, 
êî^l  it  èâ  pratique  à  l'étranger,  notamment  en  Angleterre,  où 
Vassurunce  entre  futurs  est  d'un  usage  fréquent. 

Primas  s'assure  au  profit  de  Secunda.  Secunda  devient 
ci'ijaïiL  ière  de  la  Compagnie.  Primus  et  Secunda  se  marient  : 
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La  créance  de  Secunda  contre  la  Compagnie  lui  reste*t-elle 
propre  ou  tombe-t-elle  dans  la  communauté? 

Si  nous  sommes  en  présence  d'une  communauté  réduite 
aux  acquêts,  la  solution  est  sans  difficulté  :  Tart.  1498  dit, 
en  effet,  que  dans  ce  cas  les  époux  sont  censés  exclure  de  la 
communauté  leur  mobilier  respectif  présent,  par  suite  la 
femme  conservera  un  droit  propre  contre  la  Compagnie. 

Mais  la  solution  est  plus  compliquée  lorsque  les  époux  se 
sont  mariés  sans  contrat,  ou  ont  adopté  le  régime  de  la 
communauté  légale.  Dans  ce  cas,  pour  maintenir  en  faveur 
de  la  femme  un  droit  propre  au  capital  assuré,  on  se  heurte 
à  Tart.  1401,  4 <>,  du  Code  civil,  qui  fait  tomber  en  commu- 
nauté le  mobilier  appartenant  aux  époux  le  jour  de  la  célé- 
bration du  mariage. 

La  jurisprudence  ne  s*est  cependant  pas  arrêtée  à  cette 
objection  et,  fie  montrant  favorable  à  une  situation  certai- 
nement digne  d'intérêt,  elle  a  attribué  à  la  femme  Témolu- 
ment  total  de  l'assurance.  (Cf.  Paris^  4  juin  i878.  D. 
i819,  S,  S5.  Cass.  iO  nov.  i870.  D.  80,  f ,  i75). 

Pour  arriver  à  cette  solution,  la  jurisprudence  considère 
que  les  donations  mobilières  n'entrent  dans  la  communauté 
que  si  le  donateur  n'a  pas  exprimé  le  contraire.  La  volonté 
du  donateur  n'a  d'ailleurs  pas  besoin  d'être  exprimée  en 
termes  sacramentels  et  peut  résulter  de  l'ensemble  des 
clauses  de  l'acte. 

Cette  théorie  a  été  critiquée  par  divers  auteurs,  notamment 
par  M.  Levillain  et  par  M.  Labbé.  Sans  doute,  dit-on,  la  loi 
n'exige  pas  que  la  volonté  de  faire  un  propre  soit  exprimée 
en  termes  sacramentels,  mais  il  parait  difficile  d'admettre  en 
présence  des  termes  de  l'art.  1401  qu'une  volonté  tacite  soit 
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suffisante.  Le  capital  de  rassurance  devrait  donc  faire  partie 
de  la  communauté  à  moins  que  le  conjoint  stipulant  n'ait 
expressément  déclaré  le  contraire  dans  la  police,  ainsi  que 
l'art.  1401  lui  en  donne  le  droit.  Il  est  à  noter  d'ailleurs, 
ajoute-t-on,  que  cela  ne  présentera  pas  de  grands  incon* 
vénients  en  pratique  :  l'époux  souscripteur  de  l'assurance 
pourra  toujours  léguer  ou  donner  au  conjoint  bénéficiaire  sa 
part  dans  la  créance  commune,  ce  qui  permettrait  à  ce 
dernier,  au  jour  du  décès,  de  recueillir  la  totalité  du  capital 
assuré. 

Cette  opinion  serait  exacte  si  l'assurance  sur  la  vie  cons- 
tituait à  l'égard  du  bénéficiaire  une  donation,  mais  tel  n'est 
pas  le  cas  :  le  futur  époux  a  voulu  garantir  à  celle  qui 
deviendra  sa  femme  une  indemnité  pour  le  cas  où  il  viendrait 
à  mourir  prématurément.  Or,  l'indemnité  est  payable  à  la 
personne  qui  soufire  un  préjudice  et,  à  la  différence  d'une 
donation,  il  n'est  pas  besoin  de  stipuler  qu'elle  ne  tombera 
pas  dans  la  communauté,  cela  est  évident  et  résulte  de  sa 
nature  môme  d'indemnité,  car  il  est  bien  certain  que  c'est  à 
la  femme  que  le  décès  préjudiciera  et  non  à  la  communauté, 
puisque  cette  dernière  cessera  avec  la  mort  du  souscripteur 
de  l'assurance. 

SECTION  IL   —  ASSURANCE  CONTRACTÉE   PENDANT  LE   MARIAGE 

Cest  de  beaucoup  le  cas  le  plus  fréquent.  Primvs  souscrit 
une  assurance  au  profit  de  sa  femme  S^cwwda.  Celle-ci  aura- 
t-elle  un  droit  propre  au  capital  assuré  comme  tout  tiers 
nommément  désigné,  ou  le  montant  de  la  police  tombera-t-il 
dans  la  communauté? 
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La  jurisprudence,  basant  l'assurance  sur  la  vie  sur  la 
stipulation  pour  autrui,  nous  allons  examiner  tout  d'abord 
la  solution  qui  doit  être  donnée  à  la  question  quand  on  trouve 
le  fondement  juridique  de  notre  contrat  dans  Tart.  H21  du 
Code  civil. 

Le  mari  a  stipulé  de  l'assureur,  pour  le  cas  de  son  décès, 
le  paiement  à  sa  femme  d'une  somme  d'arçent.  Cette  dernière 
a  donc  acquis  immédiatement  un  droit  au  capital  assuré, 
une  créance  contre  la  Compagnie  d'assurances.  Cette  créance 
ne  saurait  lui  être  propre,  art.  1401,  1*;  elle  ne  pourra  en 
recueillir  que  la  moitié,  et  seulement  dans  le  cas  où  elle 
acceptera  la  communauté. 

Sans  doute,  ce  résultat  est  absolument  contraire  à  la 
volonté  des  époux;  ce  qu'ils  ont  voulu,  ce  n'est  pas  augmenter 
le  patrimoine  commun,  mais  bien  attribuer  à  la  femme  des 
droits  plus  étendus  que  ceux  que  la  loi  et  son  contrat  de 
mariage  lui  accordaient  déjà.  Peu  importe,  quelque  respec- 
table que  soit  la  volonté  des  contractants,  elle  ne  peut  se 
substituer  à  la  loi. 

On  a  cru  tourner  la  difficulté  en  disant  que  l'art.  1401  ne 
prévoit  que  les  biens  qui  échoient  aux  époux  pendant  le 
mariage.  Or,  il  est  bien  évident  que  le  montant  de  l'assurance 
ne  pouvant  jamais  être  touché  qu'après  le  décès  d'un  des 
époux,  ne  rentre  pas  dans  le  cas  prévu  par  cet  article,  la 
communauté  ne  pourra  jamais  en  être  propriétaire  puis- 
qu'elle n'existera  plus.  Ce  n'est  là  qu'une  pure  question  de 
mots  :  la  femme  a  acquis  hic  et  nunc  une  créance  contre  la 
Compagnie  d'assurances,  cette  créance  doit  tomber  dans  la 
communauté. 

L'art.  1401,  4%  n'oflre-t-il  pas  un  remède  à  h  situation? 
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Ces  biens  sont  communs,  dit-il,  si  le  donataire  n'a  pas  exprimé 
le  contraire  :  n'est-ce  pas  là  le  moyen  d'arriver  au  résultat 
qu'on  désire?  Le  mari  a  voulu  que  sa  femme  acquit  le  mon- 
tant de  l'assurance  comme  propre;  cela  est  certain  et  résulte 
du  contrat  lui-môme.  Sans  discuter  si  l'art.  1401  n'exige  pas 
que  le  donataire  exprime  sa  volonté  en  termes  formels,  sans 
examiner  si  cette  manifestation  de  volonté  tacite  est  suffisante, 
nous  répondrons  que  la  disposition  ne  s'applique  à  notre  avis 
qu'aux  rapports  des  tiers  avec  les  époux  et  non  aux  rapports 
des  époux  entre  eux.  Nul  ne  conteste  qu'un  tiers  puisse 
faire  une  donation  en  exprimant  la  volonté  que  le  bien  donné 
reste  propre  à  l'époux  donataire,  car  sans  cela  le  tiers  n'au- 
rait peut-être  pas  fait  la  donation;  mais  pour  les  époux  entre 
eux  le  principe  de  l'immutabilité  des  conventions  matrimo- 
niales s'oppose  à  toute  clause  de  ce  genre  :  tout  a  été  prévu 
par  le  contrat  de  mariage,  on  n'y  peut  rien  changer  après  la 
célébration  du  mariage,  art.  1395,  C.  C.  Comme  on  l'a  juste- 
ment fait  observer  c  dans  le  mariage  il  n'y  a  que  l'entrée  de 
libre  >  ;  et  le  principe  de  l'art.  1395,  C.  C.  n'est  pas  seule- 
ment édicté  dans  l'intérêt  des  époux;  il  l'est,  en  outre  et  sur- 
tout, dans  l'intérêt  des  enfants  et  des  tiers,  il  est  donc  infran- 
chissable. Or  il  n'est  pas  douteux  que  le  but  que  l'on  voudrait 
atteindre  serait  une  violation  complète  des  prescriptions  de 
cet  article  :  les  changements  qu'il  prévoit  ne  sont  autre  chose 
que  des  modifications  à  la  composition  des  patrimoines  ou 
aux  pouvoirs  du  mari.  Or,  à  quoi  tend-on  ici,  sinon  à  attri- 
buer en  totalité  à  la  femme  une  somme  qui  ne  devrait  lui 
appartenir  que  pour  moitié,  au  partage  de  la  communauté, 
et  seulement  au  cas  d'acceptation  par  elle  de  la  communauté  : 
l'art.  1395  s'oppose  de  toute  sa  force  à  cette  solution. 
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On  a  objecté  encore  que  le  mari  avait  le  droit  de  constituer 
des  propres  à  sa  femme  avec  les  deniers  de  la  communauté; 
ce  droit  résultemit  pour  lui  de  l'art.  1437  du  Code  civil.  Cet 
article  donne  des  exemples  de  cas  où  récompense  sera  due 
à  la  communauté  et  se  termine  par  ces  mots  :  «  Et  générale- 
»  ment  toutes  les  fois  que  Tun  des  époux  a  tiré  un  profit  per- 
»  sonnel  des  biens  de  la  communauté,  il  en  doit  récom- 
>  pense.  j>  Si  le  mari,  en  s'assurant  sur  la  vie,  a  constitué 
un  propre  au  profit  de  sa  femme,  celle-ci  en  a  tiré  un  profit 
personnel  et  en  est  quitte  en  récompensant  la  commu- 
nauté. 

Cette  théorie  est  bien  hasardée  en  présence  des  termes 
formels  de  Fart.  1395.  M.  Levillain  {DalloZy  1879,  2,  25),  la 
repousse  à  juste  titre  et  voici  les  raisons  qu'il  invoque,  a:  Cette 
5»  conclusion  ne  saurait  être  acceptée  dans  sa  généralité  ;  sans 
doute  le  mari  peut  employer  les  valeurs  de  la  communauté 
à  la  conservation,  Taffranchissement,  Famélioration  des 
biens  propres  de  la.  femme,  il  peut,  pour  nous  servir  des 
expressions  de  M.  Labbé,  puiser  dans  la  caisse  de  la  commu- 
nauté à  l'effet  de  sauvegarder,  servir  un  intérêt  propre,  un  inté- 
rêt qui, de  sa  nature,  est  placé  en  dehors  de  la  communauté; 
parexemple,ilpeut,avecrargentdela  communauté,  dégrever 
un  propre  d'une  charge,  assurer  contre  l'incendie  un  bâtiment 
dont  la  valeur  dans  la  fortune  propre  de  la  femme  sera,  le  cas 
échéant,  remplacé  par  lecapitalde  l'assurance,  faire  sur  un  ter- 
rain une  construction  qui  sera  propre  ;  mais  là  se  bornent  ses 
pouvoirs,  car  la  disposition  de  l'art.  1437,  qui  détermine 
dans  quel  cas  un  bien  acquis  des  deniers  communs  peut 
devenir  propre  à  l'un  des  époux,  est  exceptionnelle  et  doit 
être,  par  conséquent,  quoiqu'on  puisse  dire,  interprétée  limi- 
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tativement.  Le  mai'i  ne  peut  donc  pas  se  senîr  des  valeurs 
de  la  communauté  pour  faire  en  faveur  de  sa  femme  person- 
nellement une  acquisition  toute  nouvelle,  pour  introduire 
ilaas  son  patrimoine  particulier  un  émolument,  abstraction 
faite  d'un  intérêt  préexistant;  de  même  qu'il  ne  peut  pas  lui 
attiibuer,  en  tant  que  propre,  l'immeuble  qu'il  aurait  acheté 
pendant  le  mariage,  en  dehors  des  conditions  du  remploi,  de 
ni<}me  il  ne  peut  pas  lui  conférer  le  bénéfice  d'une  créance 
acquise  aux  dépens  de  l'actif  commun.  Adopter  la  doctrine 
inxeree  ce  serait  permettre  au  mari  de  modifier  pendant  le 
mariage,  de  concert  avec  son  épouse,  les  conventions  matri- 
moniales, au  mépris  de  la  disposition  de  l'art.  1395  ». 

Il  semble  donc  qu'avec  la  théorie  de  la  stipulation  pour 
autrui  on  ne  puisse  arriver  à  une  autre  solution  que  celle-ci  : 
le  iîapital  assuré  tombera  dans  la  communauté.  Étant  donné 
que  la  jurisprudence  base  le  contrat  d'assurance  sur  la  vie 
sur  la  stipulation  pour  autrui  de  l'art.  1121,  quelle  solution 
ra-t*elle  donner? 

Quelques  tribunaux,  considérant  que  les  art.  1395  et  1401 
du  Gode  civil  établissaient  contre  la  volonté  du  souscripteur 
de  l'assurance  une  barrière  infranchissable,  s'inclinèrent 
devant  eux;  ce  résultat  fâcheux,  puisqu'il  est  contraire  à 
l'intention  des  parties,  a  été  notamment  sanctionné  par  un 
arrêt  de  la  cour  de  Caen,  du  6  décembre  1881  (/.  des  Ass. 
1882,  p.  55)  dont  voici  les  considérants  : 

f  Attendu,  que  l'acquisition  ainsi  faite  par  la  dame  R 

»  en  son  nom  personnel  est  un  acquêt  de  communauté. 

»  Attendu  que  les  époux  étaient  mariés  sous  le  régime  de 
31  U  communauté;  que  les  valeurs  mobilières  échues  aux 
n  époux  à  quelque  titre  que  ce  soit,  et  les  acquêts  de  toutes 
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»  sortes  faits  par  eux  ensemble  ou  séparément,  font  partie 
y>  de  l'actif  de  la  communauté  aux  termes  de  Tart.  1401-1^ 
»  du  Code  civil. 

»  Attendu  que  c'est  en  vain  que  les  époux  R ont 

]b  manifesté  l'intention  d'acquérir  pour  la  femme  seule,  à 
»  l'exclusion  de  la  communauté,  qu'en  effet  les  conventions 
»  matrimoniales  ne  peuvent  recevoir  aucun  changement 

»  après  le  mariage  (art.  d395)  et  que  les  époux  R ne 

»  pouvaient  modifier  les  effets  légaux  du  régime  auquel  ils 
»  étaient  soumis.  » 

C'était  un  coup  terrible  pour  l'assurance,  c'était  mécon- 
naître le  but  poursuivi  par  ce  contrat,  mais  n'était-ce  pas 
respecter  les  principes  du  Droit  civil  ? 

La  jurisprudence  cependant,  désireuse  de  faire  produire  à 
ce  contrat  tous  ses  effets,  chercha  à  tourner  la  difficulté  et 
voici  le  remède  qu'elle  a  trouvé  :  la  prohibition  de  l'art.  1395 
ne  peut  être  un  obstacle  à  ce  que  les  époux  usent  du  droit 
qu'ils  ont  de  se  faire  des  donations.  L'art,  d  422-2**  donne  au 
mari  le  droit  de  a  disposer  des  effets  mobiliers  de  la  com- 
munauté à  titre  gratuit  et  particulier  au  profit  de  toutes  per- 
sonnes, pourvu  qu'il  ne  s'en  réserve  pas  l'usufruit  >.  Toutes 
personnes  dit  la  loi  :  donc  au  profit  de  son  conjoint  comme 
au  profit  des  tiers  ;  sans  doute  les  donations  entre  époux 
sont  révocables,  mais  en  définitive  elles  sont  valables. 

En  résumé,  l'opération  se  passera  ainsi  :  le  mari  a  stipulé 
pour  sa  femme  ;  la  femme  a  acquis  une  créance  qui,  comme 
tout  mobilier  est  tombée  dans  la  communauté  ;  la  volonté 
du  mari  la  fait  sortir  de  la  communauté  et  la  donne  à  la 
femme  à  titre  de  propre.  Qu'on  ne  dise  pas  que  cette  dona- 
tion est  nulle  pour  inobservation  des  règles  de  forme,  les 
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art.  1121  et  1073  dispensent  de  oes  formalités  les  libéralités 
qui  sont  l'accessoire  d'un  centrât  à  titre  onéreux. 

Quelle  sera  donc  la  situation  de  la  femme  à  la  dissolution 
de  la  communauté  ?  Si  elle  accepte  la  communauté,  elle 
recueillera  la  moitié  du  capital  assuré  à  titre  de  propre  et 
lautre  moitié  à  titre  de  femme  commune.  Si  elle  renonce, 
elle  percevra  le  tout  à  titre  de  propre,  par  suite  de  donation. 
On  ajoute  que  dans  le  premier  cas  la  moitié  seulement  sera 
le  gage  des  créanciers,  qui  ne  pourraient  prétendre  à  la  tota- 
lité de  l'émolument  qu'en  cas  de  fraude  de  leurs  droits.  Dans 
le  deuxième  cas,  les  créanciers  n'auront  aucun  droit,  tou- 
jours bien  entendu  sauf  le  cas  de  fraude. 

Cette  opinion  a  rencontré  dans  la  doctrine  de  nombreux 
partisans  :  elle  est  défendue  par  M.  Levillain  {Dçùloz,  1870, 
2, 25).  C'est  encore  celle  de  M.  Dumaine  (Du  contrat  d'assu- 
rance sur  la  vie  et  des  droits  de  mulalionpar  décès  auxquels 
il  donne  droit  p.  90  et  100)  que  nous  allons  citer  pour  résu- 
mer ce  qui  précède.  «  Il  y  a  acquisition  et  transmission 
simultanées  ;  acquisition  pour  la  communauté,  puisque  tous 
les  biens  acquis  pendant  le  mariage  sont  forcément  des 
acquêts;  transmission. immédiate  en  faveur  du  conjoint  béné^ 
ficiaire  qui  accepte  ou  acceptera  plus  tard  la  libéralité.  Voilà 
comment  on  peut  dire/  qu'à  la  dissolution  le  capital  assuré 
ne  fait  pas  partie  de  la  communauté,  puisqu'il  en  est  sorti... 
Mais  de  ce  que  le  capital  assuré  ne  fait  plus  partie  de  la 
communauté  à  sa  dissolution,  il  ne  s'en  suit  pas  qu'il  n'en 
ait  pas  fait  partie  à  l'origine,  pendant  cet  instant  de  raison 

qui  a  précédé  la  stipulation  pour  autrui  de  l'art.  1121 Le 

Capital  assuré  est  un  acquêt  qui  fait  l'objet  d'une  libéralité  au 
profit  de  l'un  des  conjoints^  i^ 
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Cette  théorie  a  été  appliquée  notamment  par  un  arrêt  de 
la  Cour  d'Amiens  du  25  iévrier  1880  (S.  1881, 1,  337)  et 
un  arrêt  de  la  Cour  de  Cassation,  du  2  mars  1881  (S.  81, 
1 .  14).  Voici  les  considérants  du  premier  : 

«  Considérant  que  par  le  contrat  d'assurances  T ,  en 

»  échange  de  son  obligation  de  payer  les  primes,  acquérait 
1  contre  la  Compagnie  une  créance  ferme  de  100,000  francs, 
:»  dont  répoque  du  paiement  était  seule  incertaine,  que 
»  cette  créance  acquise  durant  le  mariage,  sous  le  régime  de 
»  communauté  d'acquêts,  faisait  évidemment  partie  du 
»  mobilier  de  la  communauté. 

»  Considérant  qu'aux  termes  de  l'art.  1422  du  Code  civil, 
»  le  mari  peut  disposer  des  effets  mobiliers  de  la  commu- 
1  nauté  à  titre  gratuit  et  particulier  au  profit  de  toutes  per- 
>  sonnes,  pourvu  qu'il  ne  s'en  réserve  pas  l'usufruit. 

»  Considérant  que  la  généralité  des  termes  employés, 
1  implique  le  droit  pour  le  mari  de  disposer  à  titre  gratuit 
»  des  dits  effets  mobiliers  au  profit  de  sa  femme  aussi  bien 
»  qu'au  profit  d'un  tiers,  sauf  bien  entendu  la  faculté  pour 
»  lui  de  révoquer  la  disposition  jusqu'à  la  dissolution  du 
»  mariage,  i 

La  jurisprudence  récente  ne  peut  cependant  se  résoudre  à 
voir  dans  le  contrat  que  nous  étudions  une  donation  du 
montant  du  capital  assuré  ;  elle  reconnaît  à  la  femme  ou  au 
mari  bénéficiaire  nommément  désigné  dans  la  police,  un 
droit  direct,  exclusif  et  personnel  au  capital  assuré  :  Cf.  Cour 
d'appel  de  Paris  8  décembre  1801.  —  /.  de$  A$b.  1892  (p.  85). 
—  Trib.  de  Morlaix,  16  décembre  1801;  (Ibid.,  1891,  86.) 
Trib.  de  la  Seine,  15  novembre  1892;  (Ibid.,  1893,  55).  Trib. 
de  Fontainebleau,  2  février  1893;  (Ibid.,  1893,  472).  Cour 
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d'appel  de  Paris,  4  mai  d893;  (Ibid.,  1894,  17).  Trib.  de 
Reims,  21  février  1894;  (Ibid.,  1894,  447).  Cour  d'appel  de 
Douai,  14  mai  1895;  (Ibid.,  1896, 19). 

Cest  sans  doute  conforme  à  l'intention  des  parties,  mais 
c'est  méconnaître  les  dispositions  formelles  de  l'art.  1401,  du 
moins  à  notre  avis,  tant  qu  on  se  sert  de  l'art.  1121  pour 
expliquer  le  contrat  d'assurance  sur  la  vie  ;  c'est  de  là  que 
découlent  toutes  les  difficultés  que  nous  avons  examinées. 
Dans  l'état  actuel  de  la  législation  il  est  impossible,  dit-on, 
de  donner  une  autre  solution.  Si  l'on  veut  faire  produire  à 
l'assurance  tous  ses  effets  sans  violer  les  textes  du  Ck)de,  il 
faut  suivre  l'exemple  du  législateur  étranger,  créer  pour 
elle  une  réglementation  particulière,  la  mettre  en  un  mot 
hors  du  droit  commun  :  nous  avons  déjà  une  disposition 
législative  qui  est  venue  déroger  aux  principes  établis  en 
matière  de  communauté,  nous  voulons  parler  de  la  loi  du 
18  juin  1850,  qui  déclare  propre  pour  moitié  aux  deux 
conjoints  la  rente  viagère  servie  par  la  caisse  des  retraites 
pour  la  vieillesse,  lors  même  que  les  versements  sont  faits 
des  deniers  communs,  de  même  le  versement  opéré  antérieu- 
rement au  mariage  reste  propre  à  l'époux  "qui  l'a  fait.  La 
loi  du  20  juillet  1886  (art.  13)  contient  une  disposition  ana- 
logue. On  voudrait  que  le  législateur  vint  faire  une  nouvelle 
dérogation  pour  les  assurances  sur  la  vie;  sans  doute  ce 
serait  là  une  mesure  excellente.  L'intervention  du  législa- 
teur en  notre  matière,  en  mettant  fin  à  l'incertitude  qui  règne, 
serait  certainement  utile  et  bienfaisante,  mais  nous  croyons 
que  dès  à  présent  on  peut  arriver  au  même  résultat,  si  on 
s'inspire  du  véritable  caractère  de  l'assurance  sur  la  vie, 
tout  en  respectant  la  loi. 
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Ainsi  que  Ta  dit  le  tribunal  civil  de  Reims  (21  février  1894. 
J,  Ass,  1894,  p.  447)  les  assurances  sur  la  vie  constituent 
des  contrats  innomés  soumis  aux  règles  générales  des  con- 
ventions, et  les  efforts  de  la  jurisprudence  doivent  tendre  à 
leur  faire  produire  tous  les  effets  utiles  et  équitables  que  les 
parties  ou  les  intéressés  peuvent  espérer  en  retirer.  Le 
jugement  partait  d'un  excellent  principe,  il  aurait  dû  aller 
plus  loin  et  reconnaître  qu'entre  époux  l'assurance  sur  la 
vie  était  un  contrat  d'indemnité,  qu'elle  avait  pour  but  de 
remplacer  un  capital  dispani.  Sans  doute  les  époux  ne  peuvent 
pas  se  créer  arbitrairement  des  propres,  mais  ils  peuvent 
sauvegarder  un  intérêt  propre  placé  en  dehors  de  la  com- 
munauté, ils  peuvent,  ainsi  que  le  dit  M.  Levillain,  «  assurer 
contre  l'incendie  un  bâtiment  dont  la  valeur,  dans  la  fortune 
propre  de  la  femme,  sera  le  cas  échéant  remplacée  par  le 
capital  de  l'assurance  ».  Or  n'est-ce  pas  le  cas  de  l'assurance 
sur  la  vie?  Loi^sque  le  mari  assure  au  profit  de  sa  femme  un 
capital  payable  à  son  décès,  fait-il  autre  chose  que  garantir 
une  indemnité  correspondante  à  l'intérêt  que  la  femme  a  à 
l'existence  de  son  mari?  nous  sommes  d'accord  quand  on 
nous  dit  :  le  mari  ne  peut  pas  se  servir  des  valeurs  de  la 
communauté  pour  faire  en  faveur  de  sa  femme  personnelle- 
ment une  acquisition  toute  nouvelle;  l'assurance  sur  la  vie 
ne  procure  pas  à  cette  dernière  un  bien  nouveau,  elle  a  pour 
but  de  la  présenter  contre  le  décès  prématuré  de  son  con- 
joint, elle  vient  remplacer  dans  son  patrimoine  le  capital 
qui  la  faisait  vivre.  Il  n'y  a  pas  à  examiner  si  l'homme  con- 
sidéré comme  capital  doit  être,  sous  le  régime  de  communauté, 
un  propre  ou  une  valeur  de  communauté,  la  femme  subit 
un  préjudice,  c'est  pour  remédier  à  ce  préjudice  que  s'est 
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assuré  le  mari  :  ce  préjudice  est  personnel  à  la  femme,  le 
capital  assuré  doit  donc  lui  être  propre. 

Ainsi  que  nous  l'avons  déjà  dit,  l'idée  de  libéralité  n'est 
d'ailleurs  pas  absente  de  ce  contrat  :  Si  la  femme  reçoit  en 
effet  de  la  Ck}mpagnie  un  capital  qui  lui  est  acquis  par  les 
versements  successifs  qu'a  faits  le  mari,  nous  avons  admis 
que  ces  primes  constituent  autant  de  petites  donations  à  son 
profit. 

SECTION  111.  —   A68URAKCB  CO^CTRACTÂB  AU  PROFIT 
OU  iUnVlVA.NT  DES  ÉPOUX 

Il  nous  reste  à  examiner  une  hypothèse  qui  a  donné  lieu 
à  des  difficultés  spéciales  :  c'est  le  cas  d'une  assurance  sous- 
crite au  profit  du  survivant  des  époux. 

Certains  auteurs  ont  considéré  cette  assurance  comme 
un  acquêt  de  communauté  appartenant  néanmoins  pour  le 
tout  au  sun'ivant  à  charge  de  récompense;  c'est  absolument 
contraire  aux  dispositions  de  l'art.  1395  du  Code  Civil,  (i) 

D'autres,  par  contre,  n'ont  pas  hésité  à  déclarer  que  la 
disposition  qui  attribuait  la  totalité  de  l'assurance  au  sm-vi» 
vant,  violant  les  règles  de  la  communauté,  était  nulle  et  que 
par  suite  le  capital  assuré  devait  tomber  dans  la  commu- 
nauté (2),  C'était  évidemment  contraire  à  l'intention  des  parties 
et  on  chercha  à  tourner  la  difficulté;  on  voulut  décomposer 
le  contrat  en  deux  donations  éventuelles  faites  par  chaque 
époux  au  profit  de  l'autre  :  cette  théorie  se  heurte  à  l'art,  1097 


(1)  CassalioDj  29  avril  1851.  —  C.  de  Paris,  19  février  i8iB4. 

(2)  Sirer,  G*  d'Angers,  6  mars  18U,  Mourloa  D.  P.  65,  2^  73. 
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du  Code  Civil,  qui  interdit  les  donations  mutuelles  par  un 
seul  et  même  acte  (1).  On  objecte  qu'il  n'y  a  qu'une  libéralité, 
qu'il  n'y  en  a  qu'une  qui  a  effet.  Non  :  si  on  se  place  au 
moment  où  l'opération  est  intervenue,  il  est  bien  certain 
qu'il  y  a  eu  deux  libéralités,  conditionnelles  sans  doute,  mais 
en  définitive  deux  libéralités  réciproques  dans  un  même  acte. 

Pour  échapper  à  ce  nouveau  texte  on  a  proposé  de  dire 
que  le  contrat  en  question  ne  pouvait  être  considéré  comme 
renfermant  une  donation  mutuelle  et  réciproque  entre  les 
époux,  prohD)ée  par  l'article  1097  du  Code  Civil,  que  c'était 
en  effet  un  contrat  à  titre  onéreux  puisque  chacun  des  époux 
consentait  à  perdre  sa  part  en  cas  de  prédécôs,  pour  gagner 
en  cas  de  survie  le  montant  intégral  de  l'assurance  :  il  y  avait 
donc  entre  les  époux  un  échange  de  leur  part  dans  cet  acquêt, 
contre  la  chance  en  cas  de  survie,  de  recueillir  seul  la  tota- 
lité de  l'assurance.  (2) 

C'est  tomber  de  Charybde  en  Scylla  :  l'art.  1595  interdit 
formellement  les  ventes  entre  époux  et  l'art.  1707  étend  cette 
interdiction  aux  échanges. 

On  voit  à  quelles  difficultés  inextricables  on  se  heurte.  La 
jurisprudence  a  tour  à  tour  appliqué  ces  diverses  solutions, 
notamment  dans  une  affaire  Théodat,  qui  eut  en  son  temps 
un  certain  retentissement.  (Cf.  Tribunal  de  Cambrai, 
26  août  1875.  Cour  de  Douai,  3  janvier  1876  (S.  1877.  2.  23.) 
Cour  de  Cassation,  28  mars  1877.  (D.  P.  1877.  1,  241.) 


(1)  M.  Bonoiceau,  Rivue  ptai'que  t.  xxi ,  p.  281  •  C.  de  Paris»  25  mard  i8i4« 
J.  du  Palais,  1. 1.184^,510. 

(2)Troplong,  t.  1I>  n«  1200,  DalloÉRép.,  v'  Contrai  de  mariage  n»  1129; 
Casa.  Req.,  15  mai  1844. 
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La  jurisprudence  actuelle  paraît  fixée  en  ce  sens  que  dans 
rhypothèse  qui  nous  occupe,  les  époux  font  un  contrat  à 
titre  onéreux  et  que  le  capital  de  l'assurance  n'ayant  jamais 
éié  dans  le  patrimoine  du  conjoint  prédécédé  ne  saumt  cons- 
tituer à  l'égard  du  survivant  une  libéralité.  C'est  ce  qu'a 
décidé  la  Cour  de  Rennes,  9  février  1888  (S.  89.  2,  121). 
Chaque  époux  est,  dans  ce  système,  propriétaire  du  capital 
assuré,  sous  la  condition  suspensive  de  survie  et  le  droit  du 
survivant  dérive  de  la  stipulation  qu'il  a  faite  lui-même  à  son 
profit  personnel  pour  le  cas  où  il  survivrait. 

Sans  doute  la  jurisprudence  a  raison  d'attribuer  en  propre 
le  capital  assuré  au  survivant;  c'est  certainement  la  seule 
solution  conforme  à  l'intention  des  parties,  mais  elle  se 
heurte  encore  aux  articles  1395  et  1401,  et  elle  ne  pourra 
éviter  ce  résultat  tant  qu'elle  n'aura  pas  renoncé  à  appliquer 
à  notre  espèce  l'art.  1121. 

Comment  peut-on  alors  justifier  cette  attribution  en  propre 
au  survivant.  On  a  proposé  de  dire  :  Les  époux  ont  traité  à 
titre  onéreux  avec  la  Compagm'e  d'assurance  pour  acquérir 
un  capital  dont  la  créance  est  entrée  dans  la  communauté, 
puis  chaque  époux  a  donné  à  l'autre  sous  condition  de  survie 
sa  part  dans  le  capital  commun.  Sans  doute  cette  solution  a 
le  mérite  de  ne  pas  violer  les  art.  1395  et  1401.  Elle  res- 
pecte aussi  l'art.  1097,  car  cet  article  est  relatif  à  la  forme 
des  donations,  mais  n'est  pas  applicable  aux  donations  qui, 
faites  accessoirement  à  un  contrat  principal  à  titre  onéreux, 
sont  affranchies  des  formes  habituelles  ;  toutefois  nous  lui 
reprochons  de  voir  dans  l'assurance  une  donation  de  capital. 
Nous  l'accepterions  s'il  n'était  pas  possible  de  trouver  une 
solution  plus  conciiîable  avecla  nature  du  contrat  d'assurance 
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sur  la  vie,  mais  nous  croyons  qu'on  peut  arriver  à  ce  résul- 
tat tout  en  respectant  la  loi. 

Pour  nous  les  époux,  en  traitant  à  titre  onéreux  avec  la 
compagnie  d'assurance,  ont  voulu  faire  acquérir  au  survivant 
une  indemnité  pour  le  préjudice  que  lui  causera  le  prédécès 
de  son  conjoint.  Cette  indemnité  sera  propre.  Si  la  femme 
survit,  le  capital  assuré  lui  sera  acquis  par  les  primes  suc- 
cessivement payées  par  le  mari  et  qui  constituent  à  son  égard 
des  dons  manuels.  L'art.  1097  n'est  pas  plus  opposable  que 
dans  l'espèce  précédente  :  la  police  d'assurance  n'est  pas  un 
acte  de  donation,  la  libéralité  est  seulement  l'accessoire  de 
la  police  d'assurance. 

Si  c'est  le  mari  qui  survit  on  ne  peut  même  plus  parler 
de  donation  mutuelle  :  l'autorisation  qu'il  a  donnée  à  sa 
femme  n'a  eu  d'autre  résultat  que  de  faire  payer  les  primes 
par  la  communauté,  c'est-à-dire  par  le  mari  lui-même, 
puisqu'il  est  le  maître  de  la  communauté.  Le  contrat  avec  la 
compagnie  contient  donc  deux  assurances,  et  lorsque  l'une 
d'elles  a  produit  son  effet,  l'autre  doit  tomber  car  le  risque 
qu'elle  couvre  (le  prédécès)  n'existe  plus.  La  solution  que 
l'on  doit  donner  dans  cette  espèce  est  donc  la  même  que  si 
l'assurance  avait  été  souscrite  par  un  époux  au  profit  de  son 
conjoint. 

SECTION  IV.  —  DES  RÉCOMPENSBS 

Nous  avons  établi  que  le  conjoint  bénéficiaire  a  un  droit 
propre  et  direct  au  capital  assuré.  Ce  droit  lui  est  acquis 
en  raison  des  versements  qu'a  faits  le  mari,  c'est-à-dire  la 
communauté. 
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Or,  il  e8t  de  principe  que  chaque  fois  que  Turi  des  époux 
a  tiré  un  profit  personnel  des  biens  de  la  communauté,  il  en 
doit  récompense.  Art.  1437. 

L'époux  bénéficiaire  devra-t-il  une  récompense  à  la  com- 
munauté et  dans  ce  cas,  quel  en  sera  le  montant? 

Si  l'assurance  avait  été  faite  par  le  mari  au  profit  d'un  tiers 
quelconque,  le  capital  assuré  appartiendrait  en  propre  à  ce 
dernier  et  aucune  récompense  ne  serait  due  à  la  commu- 
nauté. L'art.  1422  permet,  en  effet,  au  mari  de  disposer  libre- 
ment du  mobilier  de  la  communauté  à  titre  gratuit,  pourvu 
qu'il  ne  s'en  réserve  pas  l'usufruit.  Le  mari  a  évidemment 
le  même  droit  vis-à-vis  de  sa  femme  ;  la  solution  cepen- 
dant sera-t-elle  la  même  au  cas  d'une  assurance  souscrite 
par  un  époux  au  profit  de  son  conjoint?  La  question  a 
été  très  discutée  :  cela  est  facile  à  comprendre  car  elle  est 
intimement  liée  à  celle  de  la  nature  du  conti^at  *d'assurance 
vie  entre  époux. 

Si  l'on  décide  que  ce  contrat  contient  une  donation  du 
capital  assuré,  il  faut  en  conclure  qu'il  n'y  a  pas  lieu  à 
récompense  ;  l'idée  de  libéralité  et  celle  de  récompense  sont 
incompatibles  et  les  solutions  contraii^es  proviennent  de  la 
confusion  qu'on  est  tenté  de  faire  entre  les  récompenses  et 
le  rapport.  Le  donataire  ne  peut  plus  mériter  ce  nom  s'il 
doit  payer  plus  tard  quelque  chose  en  échange  de  la  valeur 
qu'il  reçoit.  C'est  encore  la  même  confusion  qui  a  amené 
certains  auteurs  à  dire  que  la  femme  serait  tenue  à  récom- 
pense à  moins  toutefois  que  le  mari  ne  l'en  ait  expressément 
dispensée  ou  n'ait  manifesté  implicitement  l'intention  de  l'exo- 
nérer de  cette  charge  :  cette  dispense  ne  constituerait  d'ailleurs 
une  libéralité  que  dans  les  limites  de  la  quotité  disponible. 
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Si  l'assurance  est  une  libéralité,  pourquoi  prétendre 
qu'elle  est  faite  avec  charge?  Le  silence  du  mari  indique  au 
contraire  qu'il  a  entendu  dispenser  sa  femme  de  la  récom- 
pense, puisqu'il  a  fait  une  libéralité. 

L'obligation  de  récompenser  la  communauté  ne  nous 
semble  justifiée  que  dans  le  système  qui  considère  l'assu- 
rance sur  la  vie  comme  un  contrat  onéreux,  qui  admet 
qu'en  souscrivant  le  contrat,  le  mari  a  fait  non  une  libéra- 
lité, mais  a  rempli  une  sorte  de  devoir  imposé  par  la  loi 
(art.  214,  C.  civ.),  la  conséquence  en  est  qu'on  attiîbue  en 
propre  à  la  femme  un  capital  qui  normalement  serait 
tombé  dans  la  communauté.  La  femme  s'est  donc  enri- 
chie  aux  dépens  de  cette  dernière  et  doit  récompense  aux 
termes  de  l'art.  1437.  Quel  sera  le  montant  de  la  récom- 
pense? Il  ne  peut  excéder  la  totalité  des  primes  payées  : 
le  principe  posé  par  Pothier  et  universellement  admis  est 
en  effet  que  «  la  récompense  n'excède  jamais  ce  qu'il  en  a 
»  coûté  à  la  communauté,  quelque  grand  qu'ait  été  le  profit 
»  que  le  conjoint  a  retiré  ^. 

Nous  avons  rejeté  cette  opinion  et  nous  croyons  avoir 
suffisamment  démontré  que  le  fait  de  contracter  une  assu- 
rance au  profit  de  son  conjoint  n'est  nullement  l'exécution 
d'une  obligation  légale.  Ce  ne  peut  donc  être  qu'une  libéra- 
lité :  cette  libéralité  accessoire  au  contrat  onéreux  entre 
l'assuré  et  la  Compagnie,  ne  consiste  que  dans  le  montant 
des  primes  successivement  payées.  Partant,  il  n'y  a  pas  lieu 
à  récompense,  car  le  mari  a  libre  droit  de  disposer  du 
mobilier  de  la  communauté. 

La  solution  est  la  même  que  l'assurance  ait  été  contractée 
par  le  mari  au  profit  de  sa  femme  ou  par  la  femme,  réguliè- 
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rement  auton'séet  au  profit  de  son  mari,  ou  encore  qu'elle 
ait  été  faite  au  profit  du  survivant. 

Il  ne  nous  reste  donc  qu'une  hypothèse  à  envisager,  c'est 
celle  où,  avant  le  mariage,  le  futur  époux  a  contracté  une 
assurance  au  profit  de  son  futur  conjoint. 

En  ce  qui  concerne  la  communauté  légale,  il  n'y  a  pas  de 
doute  :  tout  le  mobilier  présent  tombe  dans  la  communauté 
et  aussi  toutes  les  dettes  antérieures  au  mariage  (art.  1409, 1^). 
Mais  dans  la  communauté  réduite  aux  acquêts  il  n'en  est  pas 
de  même  (art.  1498).  Dans  ce  cas  semble-t-il,  il  y  aura  donc 
lieu  à  récompense,  mais  à  charge  de  qui?  De  l'époux  béné- 
ficiaire? Non,  puisqu'il  est  donataire,  mais  à  la  charge  de 
l'époux  souscripteur  de  l'assurance,  puisque  c'est  lui  qui 
tire  un  profit  personnel  du  paiement  des  primes  par  la  com- 
munauté. Pour  échapper  à  ce  résultat,  certains  auteurs  ont 
prétendu  qu'il  n'y  avait  pas  lieu  à  récompense,  en  se  basant 
sur  l'art.  1409,  3**,  qui  déclare  que  la  communauté  est  tenue 
des  intérêts  ou  arrérages  des  dettes  propres;  la  prime, 
disent-ils,  ressemble  à  des  arrérages^ dont  la  communauté 
n'a  pas  droit  à  récompense  si  elle  a  payé  ces  primes.  Celte 
assimilation  n'est  pas  possible,  les  primes  bien  que  pério- 
diques sont  autant  de  capitaux  distincts  payés  à  l'assureur. 
Nous  croyons  cependant  qu'il  n'y  a  pas  lieu  à  récompense, 
mais  pour  un  autre  motif.  L'assuré  n'a  pas  contracté  vis-à- 
vis  de  la  (Compagnie,  l'obligation  de  payer  successivement 
des  primes  régulièrement  échelonnées.  Le  seul  engagement 
qu'il  ait  pris  c'est  de  payer  la  première  prime,  il  est  lilire 
ensuite  de  payer  ou  non  les  suivantes.  Sa  dette  ne  naît  donc 
qu'à  chaque  échéance,  car  il  ne  peut  dépendre  d'une  condi- 
tion purement  protestative  de  sa  part,  qu'il  doive  ou  qu'il  ne 
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doive  pas.  C'est  donc  une  dette  contractée  par  le  mari 
pendant  le  mariage;  or,  comme  elle  n'est  pas  dans  son  intérêt 
exclusif,  on  ne  peut  pas  dire  qu'il  en  doive  récompense. 

La  conclusion  de  ce  chapitre  est  que,  même  au  cas  de 
communauté,  le  capital  assuré  doit  être  attribué  en  propre 
à  la  femme  et  qu'elle  np  doit  pas  de  récompense  à  la  com- 
munauté. 

APPENDICE 

Nous  avons,  dans  ce  qui  précède,  raisonné  en  nous  plaçant 
en  présence  d'un  contrat  d'assurance  vie  entière,  c'est-à-dire 
payable  seulement  au  décès  de  l'assuré. 

De  tels  contrats  demandent  de  la  part  de  ceux  -qui  les 
souscrivent  un  esprit  d'abnégation  qui  est  contraire  à 
l'égoïsme  humain  ;  aussi  a-t-on  été  amené  à  créer  des  com- 
binaisons où  tout  en  respectant  le  but  primitif  de  l'assurance, 
un  capital  payable  au  décès  de  l'assuré,  on  a  réservé  à  ce 
dernier  le  droit,  en  cas  de  vie  au  bout  d'un  certain  nombre 
d'années,  de  toucher  lui-même  ce  capital;  c'est  ce  qu'on 
appelle  l'assurance  mixte. 

Ainsi  que  l'a  décidé  la  Cour  de  cassation  dans  un  arrêt  du 
6  février  1888  (J.  des  Ass.  1888,  p.  95),  dans  une  assurancede 
cette  nature  le  bénéficiaire  désigné  pour  le  cas  où  l'assuré 
viendrait  à  décéder  avant  l'échéance  du  contrat,  est  bénéfi- 
ciaire sous  condition  suspensive.  Il  s'ensuit  qu'en  cas  de 
décès  de  l'assuré,  c'est-à-dire  quand  la  couiition  prévue  se 
réalise,  il  doit  être  considéré  comme  bénéficiaire  pur  et 
simple,  et  il  n'y  a  aucun  compte  à  tenir  de  ce  que  le  sous- 
cripteur s'était  réservé  le  droit  de  toucher  lui-même  le  capital 
assuré,  dans  le  cas  non  réalisé  où  il  eut  vécu  à  l'échéance 
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CHAPITRE  IV 

DES  DROITS  DES  ÉPOUX  SUR  L'ASSURANCE  QUI  ÉCHOIT 

A  LEUR  CONJOINT  OU  SUR  l' ASSURANCE 

CONTRACTÉE    PAR    LEUR    CONJOINT    AU    PROFIT    D*UN    TIERS. 

Nous  avons  étudié  jusqu'ici  les  droits  de  Tépoux  bénéfi- 
ciaire sur  Tassurance  contractée  à  son  profit  par  son  conjoint. 
Cette  assurance  peut  avoir  été  souscrite  à  son  profit  par  un 
tiers. 

Quels  seront,  dans  ce  cas,  les  droits  de  l'épouse  bénéfi- 
ciaire? C'est  une  simple  question  d'application  du  droit 
commun.  Si  les  conjoints  ont  deux  patrimoines  distincts,  le 
montant  de  l'assurance  restera  propre  à  l'époux  bénéficiaire; 
s'ils  sont  au  contraire  en  communauté,  l'assurance  tombera 
en  principe  dans  la  communauté,  à  moins  que  le  donataire 
n'ait  exprimé  le  contraire.  Bien  entendu,  la  femme  ne 
saurait  recevoir  ce  capital  sans  autorisation  du  mari,  auto- 
risation d'autant  plus  nécessaire  qu'elle  recevra  ce  capital  à 
titre  gratuit. 

Au  cas  de  régime  dotal,  une  difficulté  s'est  présentée  : 
L'assurance  à  terme  que  la  femme  peut  avoir  contractée 
avant  le  mariage  sera-t-elle  considérée  au  moment  de 
l'échéance  comme  un  bien  dotal  ou  paraphernal?  Le  tribunal 
de  la  Seine,  19  avril  4894  (J.  Ass.  1894,  p.  248),  a  répondu 
avec  raison,  que  si  la  dot  est  limitativement  indiquée  ou  suf- 
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fisamment  précisée  par  l'ensemble  des  dispositions  du  con- 
trat de  mariage,  ce  ne  peut  être  qu'un  bien  paraphernal,  la 
paraphernalité  étant  la  règle,  la  dotalité  l'exception. 

Enfin,  on  peut  se  demander  quels  sont  les  droits  des  époux 
à  l'occasion  de  l'assurance  souscrite  par  leur  conjoint  au  profit 
d'un  tiers  nommément  désigné.  Nous  supposons  l'assurance 
régulièrement  faite  par  des  personnes  capables  ou  habilitées  : 
le  tiers  ayant  un  droit  direct  et  personnel  au  montant  de 
l'assurance,  l'autre  époux  n'y  aura  en  principe  aucun  droit. 
Mais  au  cas  du  régime  de  communauté,  les  primes  ayant  été 
payées  avec  les  deniers  communs,  il  se  pose  une  question 
de  récompense.  Si  l'assurance  a  été  contractée  par  le  mari, 
il  a  le  droit  de  disposer  des  effets  mobiliers  à  titre  gratuit  et 
particulier  au  profit  de  toute  personne  pourvu  qu'il  ne  s'en 
réserve  pas  l'usufruit  :  donc  aucune  récompense  ne  sera 
due.  La  seule  chose  défendue  au  mari,  c'est  de  s'enrichir  aux 
dépens  de  la  communauté  :  si  donc  il  faisait  une  assurance 
mixte  ou  à  terme  fixe  et  qu'il  serait  vivant  au  bout  de  la 
période  fixée,  ce  capital  tomberait  dans  la  communauté. 

Mais  il  en  serait  autrement  dans  le  cas  où  il  aurait  sous- 
crit l'assurance  au  profit  d'enfants  issus  d'un  précédent 
mariage.  L'art.  1469  dispose,  en  effet,  que  chaque  époux  ou 
son  héritier  doit  rapporter  les  sommes  qui  ont  été  tirées  de 
la  communauté  ou  la  valeur  des  biens  que  l'époux  a  pris 
pour  doter  un  enfant  d'un  autre  lit.  Dans  ce  cas,  la  femme 
pourrait  donc  exiger  que  la  communauté  soit  indemnisée  du 
chef  de  la  somme  des  primes  qu'elle  a  versées  pour  le  compte 
du  mari. 

Enfin,  nous  ferons  une  dernière  remarque  :  ce  qui  précède 
est  exact  si  le  mari  a  souscrit  l'assurance  directement  au 
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profit  d'un  tiers,  mais  s'il  ne  dispose  au  profit  de  ce  tiers 
que  par  testament,  l'art.  1422  n'est  plus  applicable,  cet  acte 
tombe  sous  le  coup  de  l'art.  d423  ainsi  conçu  :  <  I^  dona- 
tion testamentaire  faite  par  le  mari  ne  peut  excéder  sa  part 
dans  la  communauté.  S'il  a  donné  en  cette  forme  un  effet  de 
la  communauté,  le  donataire  ne  peut  le  réclamer  en  nature 
qu'autant  que  l'effet  par  l'événement  du  partage,  tombe  au 
lot  des  héritiers  du  mari,  si  l'effet  ne  tombe  point  au  lot  de 
ces  héritiers,  le  légataire  a  la  récompense  de  la  valeur  totale 
de  l'effet  donné  sur  la  part  des  héritiers  du  mari  dans  la 
communauté,  et  sur  les  biens  pei^onnels  de  ce  deniier  ». 
Dans  ce  cas,  ce  n'est  donc  plus  la  communauté  qui  supporte 
la  libéralité  faite  par  le  mari,  ce  sont  ses  héritiers.  C'est  de 
toute  justice  :  pendant  sa  vie,  il  n'y  a  pas  à  craindre  qu'il 
appauvrisse  la  communauté,  car  il  serait  le  premier  à  en 
souffrir  ;  il  aurait  pu,  au  contraire,  disposer  sans  compter, 
pour  l'époque  de  sa  mort. 

Reste  le  cas  où  l'assurance  a  été  contractée  par  la  femme. 
La  solution  est  la  même,  si  la  femme  a  été  régulièrement 
autorisée  :  il  n'y  a  qu'une  différence,  elle  ne  peut  disposer 
des  deniers  de  la  communauté  :  si  donc  elle  a  fait  une  assu- 
rance au  profit  d'un  tiers,  le  bénéfice  appartiendra  à  ce  tiers 
mais  récompense  sera  due  pour  le  montant  des  primes 
payées  par  la  communauté.  Ck)mme  pour  le  mari,  si  elle  a 
fait  une  assurance  sans  désignation  bénéficiaire  ou  à  son 
profit  personnel,  comme  au  cas  d'assurance  mixte,  le  béné- 
fice tombera  dans  la  communauté. 
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CHAPITRE  V 

DROITS  FISCAUX  EN  MATIÈRE  d'aSSURANCE  VIE 

Les  droits  fiscaux  tiennent  une  telle  place  dans  la  vie 
moderne  qu'il  ne  nous  est  pas  possible  de  passer  la  question 
sous  silence,  en  ce  qui  concerne  le  contrat  que  nous 
étudions. 

Gela  est  d'autant  plus  vrai  que  c'est  le  seul  point  qui  ait 
été  tranché  législalivement  et  il  Ta  été  d'une  façon  si  malheu- 
reuse, que  les  assurances  sur  la  vie  en  ont  ressenti  un  contre- 
coup défavorable.  Enfin  la  question  est  à  l'ordre  du  jour  :  la 
loi,  actuellement  en  discussion,  sur  l'impôt  progressif  en 
matière  de  successions  touche  au  contrat  d'assurance  sur  la 
vie. 

Nous  devons  donc  examiner  les  droits  applicables  à  notre 
matière  :  nous  étudierons  successivement  les  droits  de  muta- 
tion, les  droits  d'enregistrement,  et  ceux  de  timbre. 

SECTION  I.  —  DROITS  DE  MUTATION 

Cette  question  étroitement  liée  à  celle  de  la  nature  du  con»- 
trat,  a  donné  lieu  à  de  vives  discussions  ;  elle  est  aujourd'hui 
tranchée  par  la  loi  du  21  juin  1875. 

Le  principe  est  posé  dans  son  article  6,  ainsi  conçu  : 


Digitized  by 


Google 


—  86  — 

»  Sont  considérés  pour  layavûmpaéioh  du  droit  de  mulalion 
j>  par  décès,  comme  faisant  partie  de  la  succession  d'un 
»  assuré,  sous  la  réserve  des  droits  de  communauté,  s'il  en 
»  existe  une,  les  sommes,  rentes  ou  émoluments  quelconques 
»  dus  par  l'assureur,  à  raison  du  décès  de  rassuré,  —  Les 
»  bénéficiaires  d  titre  gratuit  de  ces  sommes,  rentes  ou  émo- 
»  luments  sont  soumis  aux  droits  de  mutation  suivant  la 
»  nature  de  leurs  titres  et  leurs  relations  avec  le  défunt 
»  conformément  au  droit  commun.  > 

Il  est  intéressant  pour  l'explication  de  ce  texte  de  savoir 
comment  on  est  arrivé  à  cette  solution  La  théorie  de  la  juris- 
prudence, basée  sur  Tart.  4121  du  Code  civil,  donnait  au 
tiers  désigné  un  droit  propre  et  direct  au  montant  de  l'assu- 
rance :  il  ne  semblait  donc  pas  y  avoir  place  pour  la  percep- 
tion d'un  droit  de  mutation  par  décès.  Tel  ne  fut  pas  l'avis 
de  l'Administration  de  l'Enregistrement,  qui  fit* triompher  sa 
manière  de  voir  dans  les  arrêts  célèbres  du  7  février  4872, 
cassant  un  jugement  du  Trib.  de  Savérne,  et  du  10  mai  4876 
confirmant  un  jugement  du  Trib.  de  la  Seine.  La  loi  de  4875 
a  donné  la  sanction  légale  à  cette  opinion. 

Cette  loi  a  grand  soin  de  dire  qu'il  ne  s'agit  que  de  la  per- 
ception du  droit  de  mutation;  le  rapporteur,  M.  Bertauld,  Ta 
déclaré  :  «  l'émolument,  fruit  de  l'assurance  sur  la  vie, 
entre-t-il  dans  le  calcul  de  la  quotité  disponible,  fait-il  partie 
du  gage  des  créanciers  de  l'assuré?  Le  projet  de  loi  n'a  pas 
à  trancher  et  ne  tranchera  pas  ces  questions  qui  restent  dans 
le  domaine  de  la  jurisprudence;  il  ne  résout  qu'une  question 
fiscale.  La  pensée  dont  la  solution  est  l'expression  aura-t-elle 
plus  de  portée  et  sera-t-elle  appliquée  à  d'autres  rapports? 
C'est  ce  que  nous  n'avons  ici  nia  juger  ni  même  à  préjuger.  » 
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Mais  c'est  ce  qui  arriva  malheureusement  et  cette  loi,  qui 
se  déclarait  purement  fiscale,  eut  pendant  longtemps  une 
influence  désastreuse  sur  l'interprétation  de  notre  contrat» 

L'art.  1 1  du  projet  de  la  loi  portait  :  «  Sont  considérés, 
>  pour  la  perception  du  droit  de  mutation  par  décès,  comme 
-»  Taisant  partie  de  la  succession  d'un  assuré,  les  sommes, 
»  rentes  ou  émoluments  quelconques  dûs  par  l'assureur  à 
3>  raison  du  décès  de  l'assuré.  » 

On  avait  proposé  un  double  impôt  :  un  impôt  de  1  p.  400 
qui  devait  frapper  les  primes,  et  un  autre  sur  la  somme 
assurée  qui  était  assimilée  aux  successions  ordinaires  :  on 
renonça  au  premier.  Par  suite,  la  somme  assurée  était  frap- 
pée d'un  droit  vjiriant  de  d  à  4  M/4  p.  d 00,  suivant  le  degré 
de  parenté  du  bénéficiaire  avec  l'assuré. 

M.  Naquet  et  M.  Alfred  André  cherchèrent  à  faire  rejeter 
l'art.  Id.  ei  Vous  invoquez,  disait  M.  André,  les  décisions  des 
tribunaux  déclarant  que  les  sommes  assurées  font  effective- 
ment partie  de  la  succession  de  l'assuré  décédé,  alors  pour- 
quoi avez-vous  besoin  de  faire  un  article  de  loi  et  pourquoi 
voulez-vous  limiter  l'effet  de  cette  jurisprudence  à  une  ques- 
tion fiscale  :  vous  feriez  mieux  de  convenir  que  votre  but  est 
d'influencer  la  jurisprudence  dans  le  sens  de  vos  désirs.  » 

Je  ne  crois  pas  que  le  législateur  de  d875  ait  eu  l'intention 
que  lui  prête  M.  Atidré.  Il  était  préoccupé  siu'tout  delà  ques- 
tion fiscale  et  c'est  sous  l'influence  de  la  nécessité  et  du  désir 
de  créer  de  nouvelles  ressources  pour  le  budget  que  cette  loi 
a  été  votée.  Le  texte  primitif  fut  complété  par  ces  mots  ; 
«  Sous  la  réserve  des  droits  de  communauté,  s'il  en  existe 
une.  »  C'était  la  réponse  à  une  question  de  M.  Sebert  :  la 
femme  mariée  sous  le  régime  de  la  communauté  doit*elle 
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payer  le  droit  de  mutation  sur  sa  part,  comme  femme  com- 
mune en  biens. 

Sur  une  observation  du  même,  on  ajouta  un  alinéa  ainsi 
conçu  :  «  Les  bénéficiaires  à  titre  gratuit  de  ces  sommes, 
rentes  ou  émoluments  sont  soumis  au  droit  de  mutation  sui- 
vant la  nature  de  leurs  titres  et  leurs  relations  avec  le  défunt 
en  droit  commun,  >  On  excluait  ainsi  les  bénéficiaires  à  titre 
onéreux. 

La  loi  ne  s'applique  donc  qu'aux  bénéficiaires  à  titie  gra- 
tuit. Nous  avons  vu  que  la  femme  mariée  rentre  dans  ce  cas. 
Elle  est  donc  soumise  à  la  loi  de  1875  et  paiera,  comme  en 
matière  de  succession,  le  droit  de  30/0.  Ce  droit  devra  être 
perçu  en  principe  sur  le  montant  total  du  capital  assuré. 
Mais  dans  Thypothèse  de  la  communauté,  la  femme  au 
moins  dans  le  cas  d'acceptation,  recueille  de  plein  droit, 
d'après  la  doctrine  qui  a  inspiré  la  loi  de  1875,  la  moitié  de 
l'assurance.  Ne  doit^donc  être  considéré  comme  imposable 
que  l'émolument  qu'elle  reçoit  au  delà  de  ce  que  son  titre  de 
commune  en  biens  lui  procurei'ait  si  l'assurance  était  restée 
acquise  à  la  communauté.  Tel  était,  nous  l'avons  vu,  le  but 
de  l'amendement  Sébert;  mais,  depuis  les  arrêts  de  1888,  la 
Cour  de  cassation  attribue  à  la  femme,  même  commune  en 
biens,  un  droit  propre  et  direct  au  bénéfice  de  Fassurance 
souscrite  à  son  profit  par  son  conjoint.  Elle  se  trouve  donc 
dans  le  cas  d'un  tiers  ordinaire  quelconque;  on  voit,  par 
suite,  la  situation  bizarre  qui  en  découle  :  au  point  de  vue 
civil,  elle  recueille  l'assurance  en  vertu  de  son  droit  propre; 
au  point  de  vue  fiscal,  elle  reçoit  la  moitié  du  capital  assuré 
en  qualité  de  donataire  du  mari,  l'autre,  en  qualité  de 
femme  commune.  Les  officiers  ministériels,  dans  les  par- 
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tages,  sont  donc  obligés  de  faire  deux  liquidations,  Tune 
fiscale,  l'autre  civile. 

Les  législations  étrangères  se  sont  montrées  beaucoup 
plus  libérales  et  ont  mieux  compris  la  nature  du  contmt 
d'assurance  sur  la  vie  :  il  n'y  a  d'impôt  en  cette.matière,  ni 
en  Suisse  (1),  ni  en  Belgique,  ni  en  Amérique,  ni  en  Angle- 
terre :  dans  ce  dernier  pays,  la  loi  de  1870  a  bien  soin  de 
préciser  que  la  somme  assurée  au  profit  de  la  femme  par  le 
mari,  ne  fait  pas  partie  de  la  succession  de  ce  dernier.  Loin 
d'entraver,  par  des  dispositions  fiscales,  le  développement 
des  assurances  sur  la  vie,  la  loi  anglaise  les  favorise.  C'est 
ainsi  qu'un  Act  du  28  juin  1853,  décide  que  le  montant  des 
primes,  s'il  ne  dépasse  pas  le  sixième  du  revenu,  est  déduit 
du  revenu  soumis  à  l'Income  Tax.  Si  la  taxe  du  revenu  a  été 
payée,  le  Trésor  anglais  en  accorde  un  dégrèvement  pro- 
portionnel au  montant  des  primes  d'assurance,  et  délivre 
lui-même  les  formules  qui  recevront  la  déclaration  des 
assurances  contractées  et  des  primes  payées. 

Ce  serait  là  un  exemple  à  suivre;  malheureusement  nos 
législateurs  ne  paraissent  pas  disposés  à  entrer  dans  cette 
voie.  La  préoccupation  budgétaire  ne  leur  permet  de  songer 
qu'à  développer  et  perfectionner  les  mesures  fiscales  desti- 
nées à  combler  des  déficits  toujours  menaçants  ;  c'est  dans 
ce  but  que  la  Chambre  des  députés  a  adopté,  dans  sa  séance 
du  19  novembre  1895,  un  article  de  loi  intéressant  particu- 
lièrement les  assurances  sur  la  vie,  et  qui,  s'il  était  adopté 
par  le  Sénat,  aurait  sur  ces  dernières  une  influence 
fâcheuse. 

(I)  Sauf  toutefois  dans  le  canton  de  Genève  (voir  Légist.  comparée). 
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Cet  vtîcle  Mt  pn4ie  un  fameux  projet  de  loi  sur  les  suc- 
cessions, qui  admet  Timpôl  progi*essif.  Nous  ne  voulons  pas 
ici  prendre  parti  dans  les  discussions  auxquelles  ce  projet  a 
donné  lieu  et  nous  nous  arrêtons  seulement  à  son  art.  41 
qui  intéresse  notre  sujet.  Le  but  de  cet  article  est  d'assurer 
la  perception  des  droits  de  succession,  il  est  ainsi  conçu  : 

€  L'art.  25  de  la  loi  du  8  juillet  4852  est  modifié  ainsi  qu'il 
suit  : 

»  Le  transfert  ou  la  mutation  au  Grand  Livre  de  la  dette 
publique,  d'une  inscription  de  rentes  provenant  de  titulaires 
décédés  ou  déclarés  absents,  ne  pourra  être  effectué  que 
sur  la  présentation  d'un  certificat  délivré  sans  frais  par  le 
receveur  de  l'enregistrement,  dont  la  signature  sera  légalisée 
par  le  directeur  constatant  l'acquittement  du  droit  de  muta- 
tion par  décès. 

>  Il  en  sera  de  même  pour  les  transferts  ou  conversions 
de  titres  nominatifs  des  sociétés,  départements,  communes, 
établissements  publics.  Nul  dépositaire  ou  détenteur  de 
titi^es,  sommes  ou  valeurs  dépendant  d'une  succession  ne 
pourra  s'en  dessaisir  autrement  que  sur  la  présentation  d'un 
certificat  délivré  sans  frais  par  le  receveur  de  l'enregistre- 
ment, dans  la  forme  indiquée  au  premier  alinéa  du  présent 
article,  et  constatant  soit  l'acquiescement,  soit  la  non  exigibi- 
lité de  l'impôt  de  mutation  par  décès. 

»  Cette  disposition  est  applicable  :  4®  aux  assureurs  sur  la 
vie  en  ce  qui  concerne  les  sommes,  rentes  ou  émoluments 
quelconques  dus  par  eux  à  raison  du  décès  de  l'assuré; 
2^  aux  sociétés,  compagnies  et  banquiers  en  ce  qui  concerne 
toutes  les  sommes  dues,  même  autrement  qu'à  titre  de  dépôt 
à  l'auteur  de  la  succession* 
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1^  Quiconque  aura  contrevenu  aux  dispositions  du  présent 
article  sera  personnellement  tenu  des  droits  et  pénalités 
exigibles,  sans  que  la  pénalité  à  la  charge  du  contrevenant 
puisse  être  inférieure  àSOO  francs,  en  principal  ». 

Des  deux  premiers  paragraphes,  nous  n'avons  rien  à  dire, 
c'est  toujours  la  préoccupation  fiscale  que  nous  avons  signa- 
lée, et  tant  qu'elle  n'a  pas  de  conséquence  fâcheuse,  il  n'y  a 
qu'à  s'incliner.  Mais  quand  on  propose  d'étendre  le  principe 
aux  assurances  sur  la  vie,  on  crée  pour  les  héritiers  une 
situation  critique,  dont  les  compagnies  se  sont  à  bon  droit 
émues.  Le  comité  des  assurances  à  primes  fixes  sur  la  vie, 
a  adressé  aux  membres  du  Sénat  une  noie  dans  laquelle, 
rappelant  le  but  de  ce  contrat,  il  montre  les  conséquences 
dommageables  qu'aurait  une  mesure  frappant  d'indisponibi- 
lité, pendant  un  temps  plus  ou  moins  long,  un  capital  dont 
le  besoin  est  souvent  urgent  (Moniteur  des  assurances,  1895, 
p.  675).  Il  faut  espérer  que  le  Sénat  sera  frappé  des  incon- 
vénients que  ferait  naître  la  mesure  proposée  et  que, 
jouant  une  fois  de  plus  son  rôle  régulateur,  il  rejettera  la 
disposition  que  nous  venons  d'examiner. 


SECTION  II.  —  DROITS  D'BNRBOrSTRBMBNT 

Le  contrat  d'assurance  sur  la  vie  est  soumis  à  un  droit 
d'enregistrement,  cela  découle  de  l'art.  69  §  Sji:  2  de  laloi  du 
22  frimaire  an  vu  et  de  l'article  51,  n*'  2,  delà  loi  du  28  avril 
1816.  Comme  il  n'existe  pas  de  disposition  spéciale  sur  la 
matière,  il  faut  s'en  rapporter  aux  principes  généraux. 

Aucun  délai  de  rigueur  n'est  donc  imposé  pour  l'accom* 
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plissement  de  cette  formalité  (art.  23  1.  22  frimaire  an  vu), 
qui  ne  devient  indispensable  qu'au  cas  seulement  où  le 
contrat  est  produit  en  justice  ou  s'il  est  relaté  dans  un  acte 
rédigé  par  un  notaire  ou  quelque  officier  ministériel. 

Comment  sera  calculé  ce  droit? 

L'art.  69  §  2  de  la  loi  de  l'an  vu  dispose  que  les  actes  et 
contrats  d'assurance  sont  assujettis  au  droit  proportionnel 
de  1 7o  sur  la  valeur  de  la  prime  :  1 ,25  Vo  avec  les  décimes 
depuis  1879. 

Le  droit  est  donc  dû  sur  la  valeur  de  la  prime  :  la  déter- 
mination de  celte  valeur  a  donné  lieu  à  de  nombreux  sys- 
tèmes. 

Si  l'assurance  est  faite  à  prime  unique,  si  l'assuré  se  libère 
en  une  seule  fois,  aucune  difficulté  ne  peut  s'élever  :  la 
valeur  de  la  prime  est  égale  au  versement  unique  qui  est 
effectué. 

Mais  c'est  là  un  cas  exceptionnel  ;  en  général,  la  prime 
est  viagère.  Quelle  est  dans  ce  cas  la  valeur  de  la  prime  devant 
servir  de  base  au  calcul  de  l'impôt?  La  durée  de  la  vie  est 
essentiellement  incertaine;  essayer  de  la  calculer  d'après  les 
tables  de  mortalité  et  prendre  comme  valeur  de  la  prime 
la  prime  unique  correspondante,  n'est  pas  un  moyen  légal. 
De  même,  on  ne  peut  assimiler  les  primes,  bien  que  viagères, 
à  des  arrérages,  et  appliquer  par  suite  l'art.  14  §  9  de  la  loi 
de  l'an  vu  qui  dit  que  le  droit  doit  être  calculé  sur  un  capital 
formé  de  dix  fois  la  prestation  viagère. 

La  Direction  générale  de  l'enregistrement  dans  la  solution 
du  44  novembre  1878,  a  repoussé  ce  mode  de  procéder.  Elle 
nie  à  la  prime  le  caractère  d'une  rente  viagère  et  refuse 
d'étendre  à  ce  cas  l'art.  14  §  9.  Elle  estime  que  par  applica- 
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tion  de  Tart.  4G  de  la  loi  de  frimaire  an  va  il  y  a  nécessité 
d'exiger  des  parties  une  évaluation  ou  déclaration  estima- 
tive, du  moins  dans  le  cas  d'assurance  vie  entière.  Dans  le 
cas  d'assurance  mixte,  le  droit  doit  être  perçu  sur  le  total 
des  primes  à  payer  par  l'assuré  pendant  toute  la  durée  du 
contrat. 

Cette  opinion  ne  nous  paraît  pas  conforme  à  la  nature  du 
contrat  d'assurance  sur  la  vie.  Quelle  que  soit  sa  forme, 
mixte  ou  vie  entière,  il  n'y  a  engagement  de  la  part  de  l'as- 
suré que  pour  une  année,  et  chaque  prime  couvre  le  risque 
tout  entier. 

SECTION  III.  —  DROITS  DE  TIMBRE 

I^  loi  du  5  juin  1850  a  assujetti  le  contrat  d'assurances 
sur  la  vie  au  timbre  de  dimension  L'art.  37  laissait  aux 
Compagnies  la  faculté  de  s'affranchir,  dans  certains  cas 
déterminés,  de  l'obligation  du  timbre  de  dimension  en  con- 
tractant avec  l'État  un  abonnement  annuel.  Cet  abonnement 
réglementé  par  les  lois  du  2  juillet  4862,  du  23  août  1871  et 
du  30  mars  1872,  a  été  rendu  obligatoire  par  la  loi  du  28 
décembre  1834. 
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CHAPITRE  Vf 

LÉGISLATION    GOMPAUËB 


Los  difficullés  que  nous  avons  examinées  et  qui  ont  leur 
soutce  dans  Tabsence  d'une  législation  fixant  le  caractère  de 
Tassurance  sur  la  vie,  ont  été  résolues  dans  la  plupart  des 
lef^iï^lations  étrangères. 

Sur  ce  point  notamment  nous  sommes  en  retard  et  notre 
vieux  Code  aurait  grand  besoin  d'être  remis  au  point.  Il  a 
eu  riionneur  de  servir  de  modèle  à  la  plupart  des  Codes 
européens,  il  ne  faut  pas  hésiter  en  retour  à  emprunter  à 
ces  derniers  ce  qu'ils  ont  de  bon,  en  faisant  parmi  eux  une 
iiUclligente  sélection. 

l'Iufiieurs  législations  étrangères  présentent  des  dispo- 
,si  Lions  très  complètes  :  nous  nous  bornerons  dans  l'étude 
qui  va  suivre,  à  parler  spécialement  de  celles  qui  touchent 
à  notre  sujet,  c'est-à-dire  de  celles  qui  traitent  de  l'attribu- 
lion  bénéficiaire  de  notre  contrat. 


SECTION   I.  —  ALLEMAGNE 

En  Allemagne  nous  rencontrons  la  plus  ancienne  codifi- 
cation de  l'assurance  en  cas  de  décès  :  VAllgenicine  Lan- 
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drecht  a  été  promulguée  bous  Frédéric  Guillaume  11^  le 
5  février  1704,  avant  l'époque  où,  en  France,  Portalis  se 
prononçait  encore,  avec  l'énergie  que  Ton  sait,  contre  ce 
contrat.  Néanmoins  ces  dispositions  sont  très  incomplètes 
et  ne  méritent  d'être  remarquées  qu'à  cause  de  leur  date. 

II  n'existe  pas  dans  le  Code  de  commerce  allemand  de 
disposition  spéciale  au  contrat  d'assurance  sur  la  vie;  cela 
est  d'autant  plus  surprenant  que  ce  Gode  (art.  271,  3") 
mentionne  les  assurances  parmi  les  actes  de  commerce  :  on 
a  répondu  à  cette  objection  qu'en  général  les  clauses  des 
polices  suffisaient  à  trancher  toutes  les  difficultés  et  qu'une 
réglementation  de  contrats  aussi  nouveaux  que  les  assurances 
sur  la  vie,  dont  on  ne  connaissait  pas  encore  toutes  les 
applications  possibles,  était  de  nature  à  arrêter  leur  libre 
développement.  C'est  pour  ce  motif,  dit-on,  que  le  Code  de 
commerce  allemand  n'a  pas  imité  les  autres  Codes  de  com- 
merce étrangers  qui  traitent  tous  des  assurances  en  général 
et  particulièrement  de  l'assurance  sur  la  vie  (Cf,  Code  de 
commerce  allemand  traduit  par  M"  Gide,  Flach,  Lyon^Cœn 
et  Dietz). 

Le  projet  de  Code  prussien  rapporté  dans  Chaufton  t  n, 
p.  188,  contenstit  quelques  dispositions  spéciales  au  contrat 
d'assurance  vie;  mais  ces  dispositions  n'ont  pas  été  adoptées. 

Dans  ce  pays,  la  question  d'attribution  bénéficiaire  n'est 
donc  pas  tranchée.  C'est  regrettable,  car  tout  en  acceptant 
le  principe  qu'il  est  dangereux  de  faire  trop  tôt  une  régle- 
mentation complète  concernant  un  contrat  nouveau,  il  est 
bien  utile  par  contre  de  mettre  fin,  pour  ce  point  particulier, 
à  l'incertitude  qui  règne»  La  question  est  donc  abandonnée 
comme  chez  nous  à  la  jurisprudence  et  voici  comment  un 
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arrêt  de  la  Ck>ur  de  cassation  de  l'empire  du  25  février  1880, 
la  résout  :  «  Les  assurances  sur  la  vie  ont  pour  but  d*i;îdem- 
niser  des  personnes  déterminées  de  la  perte  de  moyens 
d*existence  résultant  pour  elles  du  décès  de  l'assuré  :  Si  donc 
une  assurance  sur  la  vie  de  l'assuré  a  été  faite  par  ce  dernier 
au  profit  d'un  tiers  et  si  des  primes  ont  été  payées  ou  des 
sommes  vei-sées  pour  lui  garantir  la  propriété  de  la  rente 
ou  du  capital  assuré,  rente  ou  capital  devient  sa  propriété 
au  décès  de  l'assuré  :  le  tiers  est  en  effet  créancier  légitime 
du  montant  de  l'assurance,  l'assuré  ne  se  l'étant  pas  réservé, 
et  la  Compagnie  n'y  ayant  aucun  droit.  Sans  doute  l'assuré 
peut,  de  son  vivant,  changer  le  bénéficiaire  de  son  assurance 
ou  transporter  son  contrat,  mais  s'il  n'en  a  pas  été  ainsi,  le 
tiers  désigné  au  contrat  devient  le  propriétaire  incontesta- 
ble de  la  somme  assurée  et  les  héritiers  n'ont  d'autre  droit 
que  celui  que  leur  donne  la  loi  de  lui  délivrer  la  somme  ou 
de  lui  servir  la  rente  assurée  »  (Moniteur  des  Assuraneesy 
d883,  p.  7). 

Les  décisions  judiciaires  qui  ont  suivi  cet  arrêt  en  ont 
adopté  la  doctrine  et  la  justifient  par  cette  nouvelle  consi- 
dération que  le  contrat  crée  un  droit  au  profit  du  tiers,  lors 
même  qu'il  n'y  a  pas  été  partie,  pourvu  qu'il  ne  lui  ait 
imposé  aucune  charge,  aucune  condition  qu'il  aurait  dû  être 
appelé  à  consentir  ou  refuser. 

Parmi  les  États  Allemands,  seul  le  Wurtenberga  un  projet 
de  Code  renfermant  des  dispositions  relatives  au  contrat 
d'assurance  vie.  Nous  y  relevons  un  art.  407  d'après  lequel 
celui  qui  souscrit  une  police  d'assurance  doit,  pour  que  le 
contrat  soit  valable,  avoir  un  intérêt  manifeste  à  la  vie  de 
la  personne  assurée,  au  moins  au  moment  du  contrat.  Cette 
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disposition,  que  nous  retrouverons  dans  presque  toutes  les 
léjjislations  étrangères,  montre  bien  que  le  but  de  l'assurance 
sur  la  vie  doit  être  avant  tout  d'indemniser  :  si  on  exige  en 
effet  la  présence  d'un  intérêt  chez  le  bénéficiaire,  il  y  aura 
perle  pour  lui  au  moment  du  décès,  perte  qui  sera  compensée 
par  l'assurance.  Au  sujet  de  la  nature  de  cet  intérêt  nous 
renvoyons  à  la  législation  américaine  qui  donne  d'intéres- 
sants détails  sur  ce  point. 

SECTION    II.    —    AUTRICHE-HONGHIB 

Le  Code  civil  Autrichien  de  481 1  ne  contient  que  quelques 
articles  relatifs  à  l'assurance  en  général,  en  voici  les  plus  inté- 
ressants : 

Art.  1287,  —  I^  contrat  de  société  par  lequel  il  est  éta- 
bli des  rentes  de  prévoyance  aux  sociétaires,  à  leurs  veu- 
ves ou  à  leurs  orphelins,  doit  être  interprété  selon  sa  nature  ^ 
et  son  but. 

Art.  1288.  —  Le  contrat  d'assurance  se  forme  loi^qu'une 

personne  prend  sur  elle  le  risque  du  dommage  qui  pourrait 

fi-apper  un  autre  sans  sa  faute,  et  promet  de  lui  payer  une 

ndemnité  convenue  moyennant  un  certain  prix.  L'assureur 

répond  du  dommage  fortuit  et  l'assuré  du  prix  convenu. 

Si  le  Code  Autrichien  est  presque  muet  sur  ce  sujet,  par 
contre  le  Code  de  commerce  Hongrois  (l)  promulgué  le 


(I)  Gode  de  Commerce  Hongrois,  traduit  et  annoté  par  Raoul  delà 
Grasseric, 


1 

Digitized  by 


Google 


—  98  — 

19  mai  1875  consacre  un  titre  entier  (titre  VII)  aux  opéra- 
tionfl  d'assurance  et  un  chapitre  spécial  (ch.  3)  à  l'assurance 
sur  la  vie  :  nous  en  retenons  les  articles  suivants  : 

AiiT.  498.  —  Est  considérée  comme  une  assurance  sur  la 
vie,  l'opération  par  laquelle  une  personne  s'oblige,  moyen- 
nant une  contre-valeur  (prime)  au  payement  d'une  somme 
déterminée,  de  telle  sorte  que  l'obligation  de  payer  dépend 
de  la  durée  de  la  vie,  de  la  santé  ou  de  Tétat  de  conservation 
corporelle  d'une  personne  déterminée.  Celui  qui  s'oblige  au 
payement  est  l'assureur;  celui  dont  la  durée  d'existence,  la 
santé  ou  l'état  de  conservation  corporelle  donne  lieu  au  paye- 
ment est  l'assuré,  et  celui  au  profit  duquel  le  payement  a  été 
stipulé  est  le  bénéficiaire. 

Art.  409.  —  L'assurance  sur  la  vie  d'un  tiers  n'est  valable 
que  lorsqu'elle  a  été  conclue  avec  son  consentement  ou  celui 
de  son  représentant  légal,  ou  si  le  contractant  prouve  qu'il  a 
intérêt  à  la  longévité  de  l'assuré.  Cette  disposition  souffre 
exception  en  ce  qui  concerne  les  époux,  les  parents  en  ligne 
ascendante  et  descendante  et  les  fiancés,  qui  peuvent  récipro- 
quement s'assurer  sur  la  vie  sans  condition. 

Nous  faisons  la  même  remarque  que  sous  l'art.  497  du  pro- 
jet de  Code  Wurtenbergeois.  L'exception  en  faveur  des  per- 
sonnes limitativement  désignées  ne  fait  que  confirmer  le 
principe  :  ces  personnes  sont  toutes  présumées  avoir  un  inté- 
rêt à  la  vie  de  l'assuré. 

Nous  ne  trouvons  pas  ici  encore  de  disposition  spéciale  à 
l'attribution  bénéficiaire;  aux  termes  de  la  jurisprudence,  les 
créanciers   n'ont   pas   le   droit  d'opérer  une    saisie-arrêt 
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Bur  riademnité  d'assurance  (Cour   suprême   de  Vienne, 
31  août  1857,  Journal  de  Dr,  ïnlern.  'privé,  1879,  p.  495). 


SECTION  IIL    -    BELGIQUE 

I/assurance  sur  la  vie  est  régie  par  une  loi  spéciale 
du  1 1  juin  1874,  insérée  dans  le  nouveau  Code  de  com- 
merce. 

Aux  termes  de  Tart.  41,  on  peut  assurer  sa  propre  vie  ou 

la  vie  d'un  tiers -^l'assurance  sur  la  vie  d'un  tiers  est 

nulle  s'il  est  établi  que  le  contractant  n'avait  aucun  intérêt 
à  l'existence  de  ce  tiers.  (Comparez  art.  497,  C.  Wurt. 
Arl.  499,  C.  Co.  Hongrois.) 

La  disposition  qui  nous  intéresse  particulièrement  est 
l'art.  43  qui  traite  de  l'attribution  bénéficiaire.  Il  est  ainsi 
conçu  : 

<t  La  somme  stipulée  payable  au  décès  de  l'assuré  appar- 
tient à  la  personne  désignée  dans  le  contrat,  sans  préjudice 
de  l'application  des  règles  du  droit  civil  relatives  au  rapport 
et  à  la  réduction  du  chef  des  versements  faits  par  l'assuré.  » 

Un  premier  point,  c'est  qu'on  reconnaît  un  droit  propre 
au  bénéficiaire  ;  la  femme  a  donc,  dès  l'origine  du  contrat, 
\'is-à-vis  de  la  Compagnie,  une  créance  conditionnelle  dont 
le  capital  entre  directement  dans  son  patrimoine  et  sur  lequel 
les  créanciers  ni  les  héritiers  n'ont  aucun  droit.  Cette  disposi- 
tion est  visiblement  inspirée  par  la  loi  Anglaise  de  1870;  mais 
le  législateur  Belge  a  malheureusement  crû  devoir  apporter 
à  la  liberté  d'attribution  un  correctif  fâcheux  à  raison  de 
son  caractère  absolu.  Ainsi  que  le  dit  M.  Adan  (Rapport 
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au  Congrès  international  d'actuaires.  Bruxelles,  1S95)  :  «  11 
»  a  rogné  cette  liberté  en  soumettant  les  primes  payées  aux 
»  règles  du  mpport  et  de  la  réduction,  alors  même  qu'elles 
»  demeurent,  sans  aucun  doute,  dans  les  borgnes  d'une 
»  simple  consommation  de  revenus.  Nous  disons  fâcheux 
»  correctif,  parce  qu'il  résulte  de  l'application  de  ces  règles, 
»  dans  le  cas  de  longévité,  que  le  législateur  Belge  concède 

>  d'une  main  ce  qu'il  retire  de  l'autre,  parce  qu'il  arrive 
»  que  cette  application  porte  une  atteinte  grave  aux  inten- 
»  tiens  de  l'assuré,  parce  qu'il  peut  même  arriver  que  le 
ï>  montant  des  primes  payées  dépasse  le  montant  du  capital 
i>  assuré,  ce  qui  réduit  les  dispositions  à  zéro.  A  côté  de 
»  l'exemple  de  la  législation  Anglaise  et  Écossaise  conçue 
n  dans  cet  esprit,  le  législateur  Belge  aurait  pu  s'appuyer 
»  sur  l'opinion  émise  par  l'illustre  jurisconsulte  Suisse 

>  Blùntschli,  alors  qu'il  disait  en  commentant  l'art.  2047  du 
»  Code  Zurichois,  que  l'on  pouvait  seulement  reconnaître  à 
»  l'assuré  l'intention  de  soustraire  les  primes  de  l'hérédité, 
»  lorsque  celles-ci  ne  procédaient  pas  de  revenus,  mais 
»  étaient  prises  sur  le  capital.  » 

Nous  nous  associons   pleinement  à  ces    critiques,   qui 
découlent  de  la  théorie  que  nous  soutenons. 


SECTION   IV.   —   CANADA 

Un  Act  de  1878  assure  aux  femmes  et  aux  enfants  le 
bénéfice  des  contrats  souscrits  à  leur  profit. 

L'art.  7  de  cet  Act  décide  que  l'assurance  peut  être  faite 
par  la  femme  sans  l'autorisation  de  son  mari. 
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Nous  n'insisterons  pas  sur  ces  dispositions  qui  ne  sont  que. 
des  applications  de  la  loi  Anglaise  de  1870. 

Dans  le  Bas-Canada  le  Code  civil  renferme  plusieurs 
articles  relatifs  à  l'assurance  sur  la  vie  ;  nous  relevons  les 
suivants  : 

Art.  2f)90.  —  L'assuré  doit  avoir  un  intérêt  susceptible 
d'assurance  dans  la  vie  sur  laquelle  l'assurance  est  effectuée. 

Il  a  un  intérêt  susceptible  d'assurance  : 

1**  Dans  sa  propre  vie; 

2^  Dans  celle  de  toute  personne  dont  il  dépend  en  tout  ou 
en  partie  pour  son  soutien  et  son  éducation  ; 

3®  Dans  celle  de  toute  personne  qui  lui  est  endettée  d'une 
somme  de  deniers  ou  qui  lui  doit  des  biens  ou  des  services 
dont  la  mort  ou  la  maladie  pourrait  éteindre  ou  empêcher  la 
prestation  ; 

¥  Dans  celle  de  toute  personne  de  laquelle  dépend 
quelque  propriété  ou  intérêt  dont  l'assuré  est  investi. 

Art.  2591.  —  Une  police  d'assurance  sur  la  vie  ou  la 
santé  peut  passer  par  cession,  testament  ou  succession  à 
toute  personne  quelconque,  soit  qu'elle  ait  ou  non  un  intérêt 
susceptible  d'assurance  dans  la  vie  de  la  personne  assurée. 

Art.  2592.  —  La  mesure  de  l'intérêt  de  l'assuré  est  la 
somme  spécifiée  dans  la  police  excepté  dans  le  cas  d'assu- 
rance par  un  créancier  ou  autres  semblables,  où  l'intérêt  est 
susceptible  d'une  appréciation  pécuniaire  exacte.  Dans  ces 
cas,  la  somme  fixée  est  réduite  au  montant  de  l'intérêt  actuel. 

Cette  disposition  est  évidemment  faite  en  souvenir  du 
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Gambling  Ael  de  1774  dont  noua  avons  déjà  parlé  et  qui 
défendait  d'assurer  une  somme  supérieure  à  Tintérôt  en 
question  :  Tart.  2592  répond  en  établissant  une  présomption 
en  vertu  de  laquelle  Tintérêlde  rassuré  sera  considéré  comme 
correspondant  à  la  somme  fixée  dans  la  police. 


SECTION  V.  —  CHILI 

J.C  Code  de  commerce  de  1865(1)  contient  des  dispositions 
assez  complètes  sur  Tassurance;  voici  quelques-unes  de 
celles  concernant  notre  sujet  : 

A  UT,  509.  —  La  vie  d*une  personne  peut  être  assurée  par 
elle-mcme  ou  par  un  tiers  ayant  un  intérêt  actuel  et  effectif 
à  sa  conservation. 

AïiT.  570.  —  L'assurance  faite  par  un  tiers  peut  être  réa- 
lisée à  rinsu  et  sans  le  consentement  de  la  personne  dont  la 
vie  est  assurée. 

Art.  577.  —  La  fixation  de  la  somme  assurée  et  toutes  les 
conditions  accidentelles  du  contrat  dépendent  de  la  volonté 
des  prirties  contractantes. 

Les  autres  dispositions  ne  sont  en  grande  partie  que  la 
reproduction  des  conditions  des  polices  françaises* 

De  cette  législation  il  convient  de  rapprocher  le  Code  de 


(1)  Ci  Co.  ChilieDi  traduit  par  M.  Prudboitiméi 
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Commerce  Argentin,  du  l*'^  mai  1890  (1)  qui  la  reproduit  en 
grande  partie. 

Art.  549.  —  La  vie  d'une  personne  peut  être  assurée  au 
profit  de  tout  intéressé,  pour  une  durée  qui  sera  déterminée 
dans  le  contrat  à  peine  de  nullité  de  l'assurance. 

Art.  550.  —  L'intéressé  peut  contracter  l'assurance, 
même  sans  le  consentement  ou  à  l'insu  de  la  personne  dont 
la  vie  est  assurée.  Cependant  celui  qui  contracte  l'assurance 
doit  avoir  un  intérêt  à  la  prolongation  de  la  vie  de  la  per- 
sonne assurée,  au  moins  au  moment  du  contrat. 

Art.  552.  —  L'évaluation  de  la  somme  et  la  détermination 
des  conditions  de  l'assurance  sont  laissées  à  l'appréciation 
des  parties. 

Ces  deux  législations  renferment  une  disposition  absolu- 
ment contraire  aux  règles  adoptées  dans  notre  pays  :  depuis 
l'avis  du  Conseil  d'État,  du  28  mai  4818,  il  est  de  principe 
qu'on  ne  peut  assurer  une  somme  sur  la  vie  d'autrui  sans 
son  consentement. 


SECTION  VI.  —  ESPAGNE 

Le  Code  de  Commerce  de  1829,  sauf  quelques  articles  sans 
importance  relatifs  aux  transports  terrestres,  se  bornait  à 

(i)  Gode  de  Commerce  Argentin  (1890),  traduit  par  M*  Prudbomme. 
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reproduire  les  dispositions  du  Code  Français  sur  les  assu- 
rances. 

Le  nouveau  Code  de  1885  (t)  contient  au  contraire  sur  ce 
point  une  législation  intéressante  et  réglemente  l'attribution 
bénéficiaire. 

Art.  428.  —  Les  somn\es  que  l'assurance  doit  verser  en 
vertu  du  contrat  à  la  personne  assurée  sont  la  propriété  de 
celle-ci,  nonobstant  les  réclamations  des  héritiers  légitimes 
ou  des  créanciers  de  celui  qui  avait  fait  l'assurance  au  profit 
de  ladite  personne. 

Art.  429.  —  Le  concoui's  (concxirsOy  discussion,  liquida- 
iion  judiciaire)  ou  la  faillite  de  l'assuré  n'annule,  ni  ne  res- 
cinde le  contrat,  mais  il  peut  y  avoir  lieu  à  réduction  sur  la 
demande  des  représentants  légitimes  de  la  faillite  ou  à  la 
liquidation  dans  le  sens  de  l'art.  426. 

Art.  420.  —  Si  l'assuré,  après  avoir  payé  un  certain  nom- 
bre de  primes,  se  trouve  dans  l'impossibilité  de  continuer  à 
satisfaire  à  ses  obligations,  il  en  avise  l'assureur,  et  le  mon- 
tant de  l'assurance  est  réduit  en  proportion  des  versements 
effectués,  en  tenant  compte  des  tarifs  de  la  Compagnie  et  des 
risques  courus  par  elle. 

Voilà  un  ensemble  de  bonnes  dispositions,  au  niveau  actuel 
de  la  question  et  bien  en  rapport  avec  la  nature  du  contrat 
qu'elles  réglementent. 


(I)  Code  (le  Commerce  Kî^pagnol,  iraduit  et  annoté  par  M.  Pradiiommc. 
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SECTION   VII.     —    ÉTATS-UNIS 

Dans  ce  pays  pratique  par  excellence,  où  l'assurance  tient 
une  place  considérable,  il  ne  faut  pas  s'étonner  de  trouver 
d'importantes  dispositions  en  notre  matière. 

Comme  en  Angleterre,  l'assurance  sur  la  vie  est  d'abord 
régie  par  la  Common  Law,  En  outre,  les  législations  des  États 
de  l'Union  renferment  de  nombreux  textes  intéressant  notre 
sujet. 

La  CommonLaiVy  aux  États-Unis,  a  été  codifiée  et  celte 
codification  renferme  un  ch.  iv  (titre  xi.  De  V assurance) y 
spécial  à  l'assurance  sur  la  vie.  Cette  rédaction  de  la  Com- 
mon Law  avait  été  ordonnée  par  la  Constitution  de  l'État  de 
New-York.  Le  projet  présenté  en  1805  ne  fut  pas  adopté, 
mais  il  a  été  mis  en  vigueur  comme  loi  dans  le  territoire  de 
Dacoti  et  en  Californie. 

Nous  en  extrayons  les  articles  suivants  (1)  : 

Art.  1520.  —  Toute  pei^sonne  a  un  intérêt  assurable  : 

1**  A  sa  propre  vie  et  à  sa  propre  santé; 

2®  A  la  vie  et  à  la  santé  de  toute  personne  dont  elle  dépend 
complètement  ou  en  partie  pour  son  éducation  ou  sa  subsis- 
tance; 

3"*  A  celle  de  toute  personne  liée  vis-à-vis  d'elle  par  une 
obligation,  légale  de  payer  une  somme  d'argent  ou  de  prester 


(l)Cliaufton,t.  Il,  p.  283. 
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une  chose  ou  des  serviœs,  et  que  la  mort  ou  la  maladie 
empêcherait  de  remplir  son  obligation  d'une  façon  absolue 
ou  momentanée  ; 

4^  A  celle  de  toute  personne  de  qui  dépend  une  propriété 
ou  un  intérêt  quelconque  reposant  sur  sa  tête. 

Art.  4521.  —  Une  police  d'assurance  sur  la  vie  ou  sur  la 
santé  peut  passer  par  cession,  testament  ou  succession  à 
une  personne  quelconque,  qu'elle  ait  ou  qu*elle  n'ait  pas  un 
intérêt  assurable,  et  cette  personne  peut  toucher  avec  cette 
police  tout  ce  qu'aurait  pu  toucher  l'assuré. 

Abt.  4523.  —  Sauf  le  cas  où  l'intérêt  de  la  personne  assu- 
rée est  susceptible  d'une  estimation  pécuniaire  exacte,  la 
mesure  de  Tindemnité  en  matière  d'assurance  sur  la  vie  et 
sur  la  santé,  est  la  somme  fixée  dans  la  police. 

M.  Cornélius  Walford,  dans  son  Insurance  cyclopœdia^ 
vol.  II,  partie  2  (4),  résume  les  principales  dispositions  de  la 
loi  sur  ,1e  contrat  d'assurance  vie  aux  États-Unis.  Nous  y 
trouvons  notamment  la  disposition  suivante  :  4  la  femme 
mariée  peut  prendre  une  pohce  sur  la  vie  de  son  mari  ;  cette 
police  peut  être  prise  à  son  profit,  à  elle  seule,  et  au  profit 
de  ses  enfants  au  cas  de  son  décès.  Elle  peut  signer  elle- 
même  la  déclaration  et  autres  documents  nécessaires,  ou  les 
faire  signer  par  un  mandataire  en  son  nom.  Aussi  longtemps 
qu'elle  vit,  la  police  est  sa  propriété  exclusive  et  le  mari  ne 
peut  exercer*  aucun  contrôle  à  ce  sujet;  pourtant  elle  ne 
peut  céder  la  police  qu'avec  le  consentement  du  mari. 

■  ■'  ■  -  -        ■  -         ..  -^  <fa. 

[\)  MoniUur  des  assurances^  1875,  p.  349. 
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€  Si  la  femme  meurt  avant  le  mari,  et  laisse  des  enfants,  la 
police  échoit  à  ceux-ci  et  ne  peut  leur  être  enlevée  autre- 
ment que  des  billets  de  banque,  actions  et  autres  pro- 
priété» personnelles.  Si  la  femme  meurtijans  laisser  d'enfants, 
l'hérédité  de  la  police  est  réglée  par  la  loi  qui  régit  le  sort 
des  biens  de  la  succession  personnelle  et  de  même  caractère.  » 

A  côté  de  ces  règles  du  droit  coutumier,  la  législation  des 
États  de  TUnion  renferme  diverses  dispositions  sur  notre 
matière  : 

I.  Californie.  —  Toute  femme  mariée  peut  assurer  à  son 
profit  la  vie  de  son  mari,  soit  en  son  propre  nom,  soit  au 
nom  d'un  tiers.  Si  elle  survit  à  la  période  pour  laquelle  elle 
avait  fait  l'assurance,  la  somme  assurée  doit  lui  être  remise 
pour  son  usage  personnel,  franche  de  toute  réclamation  du 
mari,  ou  des  ayants  cause  ou  créanciers  du  mari.  Toutefois 
celte  franchise  n'a  lieu  qu'autant  que  les  primes  annuelles 
payées  ne  dépassent  pas  500  dollars,  ou  dans  la  proportion 
de  la  prime  réellement  payée  à  500  dollars. 

Cette  limitation  à  500  dollars  nous  paraît  bien  arbitraire  : 
il  aurait  mieux  valu  dire  que  la  franchise  n'aurait  lieu  qu'au- 
tant que  les  primes  n'auraient  pas  dépassé  les  termes  d'une 
simple  consommation  de  revenus. 

•  IL  -^  Géorgie.  —  L'assuré  peut  stipuler  que  la  somme 
assurée  devra  être  versée  soit  à  la  personne  par  lui  désignée, 
soit  à  la  veuve,  soit  à  ses  enfants  ou  à  leur  tuteur.  Lorsque 
cette  clause  a  été  acceptée  par  l'assureur,  elle  ne  peut  être 
attaquée  par  personne;  mais  l'assignation  en  elle-même  est 
valable  même  sans  le  consentement  de  l'assureur. 
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III.  —  Illinois.  —  Comme  en  Californie,  la  femme  a  le 
droit  de  faire  à  son  profit  une  assurance  sur  la  tête  de  son 
mari. 

Les  créanciers  ont  seulement  droit  au  montant  des  primes 
payées,  s'il  y  a  lieu  de  supposer  que  le  contrat  a  été  fait  en 
Mxe  de  les  frauder. 

Il  n'y  a  pas  de  limitation  à  la  franchise  des  primes. 

IV.  —  Maryland.  —  Ce  sont  les  mêmes  règles  qu'en 
Californie  et  Illinois,  sans  toutefois  qu'il  soit  fixé  une  limite 
pour  la  franchise  des  primes. 

V.  —  Massachussets.  —  Lorsqu'une  assurance  a  été  faite 
sur  la  vie  de  n'importe  quelle  personne  au  profit  d'une 
femme  mariée,  soit  par  elle-même,  soit  par  son  mari,  soit 
par  un  tiers,  le  montant  doit  lui  en  profiter  exclusivement  à 
elle  et  à  ses  enfants,  nonobstant  les  prétentions  du  maii  ou 
de  ses  créanciei^s  (Annuaire  de  législation  étrangère,  1881, 
p.  676). 

VI.  —  New-York.  —  La  règle  est  laméme  qu'en  Califor- 
nie, mais  la  limite  de  franchise  des  primes  est  abaissée  à  300 
dollars. 

En  outre,  nous  citerons  une  loi  votée  en  1879  qui  permet 
aux  femmes  qui  sont  bénéficiaires  d'une  police  d'assurance 
sur  la  vie  de  leur  mari,  de  la  céder  à  des  tiers  avec  le  con- 
sentement de  ce  dernier,  ou  d'en  négocier  le  rachat  avec  la 
Compagnie  d'assurance.  Avant  cette  loi,  il  était  interdit  à  la 
femme  aussi  bien  qu'au  mari  de  tirer  parti  d'une  police  de 
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ce  genre  :  toute  cession  était  considérée  comme   radicale- 
ment nulle.  (Chaufton  II,  284.) 

VIL  —  Pensylvanïe.  —  On  suit  les  mêmes  règles  que 
dans  le  Maryland. 


SECTION  VIII.  —  GRANDE  BRETAGNE 

La  terre  classique  de  l'assurance  sur  la  vie  a  naturelle- 
ment été  la  première  à  avoir  une  législation  sur  cette  impor- 
tante matière,  législation  dont  se  sont  inspirés  les  pays 
étrangers,  notamment  la  Belgique,  et  qui  reste  encore  le 
type  des  règles  applicables  à  notre  matière. 

La  première  disposition  législative  est  le  Gamhling  Ad 
élaboré  sous  le  règne  de  Georges  III,  en  1774:  «  An  act  for 
regulating  Insurances  upon  Lives  and  for  prohibiting  ail 
such  Insurances  except  in  cases  where  the  Persons  insuring 
shall  hâve  an  Interest  in  the  Life  or  Death  of  the  Peinons 
insured  »  (acte  pour  régler  les  assurances  sur  la  vie  et  pour 
les  interdire  sauf  dans  le  cas  où  ceux  qui  assurent  ont  un 
intérêt  à  l'existence  des  personnes  assurées). 

Nous  avons  déjà  signalé  l'unanimité  des  législations 
étrangères  à  demander  la  présence  d'un  intérêt  à  la  vie  de 
l'assuré,  de  la  part  du  bénéficiaire.  Le  Gambling  Act  vient 
préciser  en  quelque  sorte  cette  idée  en  posant  en  principe 
que  l'indemnnité  à  recevoir  ne  doit  pas  dépasser  le  préju- 
dice souffert  :  a  And  be  it  further  enacted  that  in  ail  cases 
3>  where  the  Insured  hath  interest  in  such  Life  or  Lives, 
1»  Event  or  Events,  no  greater  sum  shall  be  recovered  or 
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»  received  from  the  lasurer  or  Insurers,  than  the  Amount 
»  or  Value  of  the  Interest  of  the  Insured  ia  sucb  Life  or 
>  Lives  or  other  Event  or  Events  >  (1). 

Mais  le  texte  le  plus  intéressant  est  la  loi  du  0  août  1870, 
( Marri ed  Women's  property^  ad.  i870)  qui  régit  les  assu- 
rances entre  époux  et  accorde  à  la  femme  des  droits  impor- 
tants. Voici  la  traduction  de  son  art..40  : 

«  Une  femme  mariée  peut  faire  une  police  sur  sa  vie  ou  sur 
celle  de  son  mari  à  son  profit.  Cette  assurance  et  tous  les 
bénéfices  qui  peuvent  en  dériver  auront  leur  plein  et  entier 
effet  suivant  les  conventions  prises,  et  le  contrat  présenté 
par  cette  police  sera  aussi  valable  que  s'il  avait  été  fait  par 
une  femme  non  mariée. 

))  Une  police  d^assurance  conclue  par  un  homme  marié  sur 
sa  propre  vie  et  stipulée  au  bénéfice  de  sa  femme  ou  de  sa 
femme  et  de  ses  enfants,  ou  de  quelques  uns  d'entre  eux, 
sera  considérée  comme  un  fideicommis  (trust)  au  bénéfice 
exclusif  de  sa  femme  et  de  ses  enfants  ou  de  quelques-uns 
d'entre  eux,  suivant  la  stipulation  de  bénéfice  formulée  et  cette 
police,  aussi  longtemps  qu'un  des  bénéficiaires  existera,  ne 
sera  pas  sujette  au  contrôle  du  mari,  ou  aux  prétentions  de 
ses  créanciers  et  ne  fera  pas  partie  de  la  fortune  de  l'assuré. 
Quand  la  somme  stipulée  dans  la  police  devient  payable-,  ou 
même  avant  celte  époque,  un  administrateur  (trustée)  pourra 
être  nommé  par  la  cour  de  Chancellerie  en  Angleterre  ou  en 
Irlande,  suivant  que  la  police  aura  été  conclue  en  Angleterre 


(1)  «  Qu'il  soit  décidé  dans  tous  les  cas  où  l'assuré  aura  intérêt 
dans  telle  vie,  qu'il  ne  pourra  recevoir  de  l'assureur  une  somme  supé- 
rieure ù  la  valeur  de  Tintérét  qu^vl  avait  à  cette  vie  ». 
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ou  en  Irlande  ;  en  Angleterre,  par  le  juge  du  Comté  ou 
district  ;  en  Irlande,  par  le  président  de  la  cour  civile  du 
Comté  dans  lequel  la  Compagnie  d'assurance  a  son  siège. 
La  quittance  de  cet  adminislratmr  donnera  bonne  et  valable 
décharge  à  la  Compagnie,  ~  S'il  est  prouvé  que  la  police  a 
été  conclue  ou  la  prime  payée  par  le  mari,  avec  TintenUon 
de  frauder  ses  créanciers,  ceux-ci  auront  le  droit  de  prélever 
sur  le  capital  assuré  une  somme  égale  au  montant  des  primes 
payées  ♦ 

Le  bénéfice  de  la  loi  du  9  août  1870  a  été  étendu  à  TÉcosse, 
le  26  août  1880  par  le  a  Man  ied  v^omen's  policies  of  assurance 
Act  (Scotland)  »  An  act  to  extend  to  Scotland  the  faculties  for 
effecting  policies  of  assurance  for  tlie  benefit  of  manied  wo- 
men  and  children  now  in  force  in  England  and  Ireland,  b 

En  voici  la  traduction  : 

«  Attendu  que,  the  tnarried  women'sproperty  Act  y  t870,  à 
donné  de  grandes  facilités  pour  conclure  des  polices  d'assu- 
rance au  bénéfice  des  femmes  mariées  et  des  enfants,  en 
Angleterre  et  en  Irlande  ; 

»  Et  attendu  qu'il  est  bon  d'étendre  ces  facilités  à  l'Ecosse, 

»  Voici  la  loi  rendue  par  sa  gmcieuse  Majesté  la  Reine  et 
les  Chambres  des  Lords  et  des  Communes  : 

!•  Une  femme  mariée  peut  conclure  une  police  d'assurance 
sur  sa  propre  vie  ou  sur  la  vie  de  son  mari,  à  son  profit 
exclusif.  Cette  police  et  tout  le  bénéfice  qu'on  peut  en  reti- 
rer, s'il  est  exprimé  que  c'est  à  son  profit  exclusif,  lui  appar- 
tiendra  immédiatement  par  ce  seul  fait.  Elle  sera  payable  à 
elle-même,  ses  héritiers  exécuteurs  et  fondés  de  pouvoirs 
excluant  le  jus  mariti  et  le  droit  d'administration  du  mari  : 
elle  pourra  la  céder  inter  vivos  ou  mortis  causa  sans  le  con- 
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sentement  de  son  mari,  le  contrat  contenu  dans  cette  police 
sera  aussi  valal)le  que  s'il  avait  été  fdit  par  une  femme  non 
mariée; 

»  2**  Une  police  d'assurance  contractée  par  un  homme 
marié,  sur  sa  vie,  et  stipulée  au  bénéfice  de  sa  femme  ou  de 
ses  enfants,  ou  de  sa  femme  et  de  ses  enfants,  sera  considérée 
comme  un  fidéicommis  (  Trust)  au  bénéfice  exclusif  de  sa 
femme,  ou  de  ses  enfants,  ou  de  sa  femme  et  de  ses  enfants. 
Une  telle  police,  par  cela  seul  qu'elle  est  ainsi  faite,  lui  appar- 
tiendra immédiatement,  ou  à  ses  représentants  légaux,  en 
fidéicommiSy  dans  le  but  proposé,  ou  à  l'administrateur 
nommé  dans  la  police  ou  désigné  dans  un  écrit  postérieur 
signifié  à  la  Compagnie  d'assurance,  mais  toujours  en  fidéi- 
commis.  Elle  ne  sera  pas  autrement  sujette  au  contrôle  du 
mari,  ne  fera  pas  partie  de  son  patrimoine  ni  ne  sera  appli- 
cable à  ses  créanciers.  Elle  ne  sera  pas  révocable  comme 
une  donation,  ou  réductible  pour  cause  d'excès  ou  d'insol- 
vabilité. La  quittance  d'un  administrateur,  pour  les  sommes 
assurées  ou  pour  la  valeur  mentionnée  dans  la  police,  en 
totalité  ou  en  partie,  sera  une  déchaîne  suffisante  pour  la 
Compagnie.  Toujours  s'il  est  prouvé  que  la  police  avait  été 
faite  et  les  primes  payées  avec  intention  de  frauder  les 
créanciers  ou  si  la  personne  sur  la  vie  de  laquelle  repose  la 
police  fait  faillite  dans  les  deux  ans  de  la  date  de  la  dite 
police,  les  créanciers  pourront  réclamer  Iç  remboursement 
des  primes  ainsi  payées  à  l'administrateur  [trustée)  de  la 
police,  sur  le  produit  de  cette  dernière.  t> 

»  3*  Cet  acte  s'appliquera  seulement  à  l'Ecosse  et  sera  cité 
sous  le  titre  de  Married  Women's  Policies  of  assurance 
(Scotland  A  et,  1880).  y> 
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Les  régies  résultant  de  ces  deux  lois  ont  été  modifiées  par 
The  Married  Womon's  property  ad.  18S2  :  An  ad  to  con- 
solidate  and  amend  lh$  adsrelating  to  the  property  of  mar- 
ried WomenflS^  August  i8S2J. 

Voici  les  dispositions  concernant  les  assurances  sur  la  vie, 
contenues  dans  cet  Ad  : 

.  «  Art.  14.  —  Une  femme  mariée,  en  vertu  du  pouvoir  de 
faire  les  contrats  ci-dessus,  peut  souscrire  une  police  sur  sa 
propre  vie  ou  sur  la  vie  de  son  mari,  à  son  profit;  cette 
police  et  son  bénéfice  aura  son  plein  effet  suivant  les  conven- 
tions  prises. 

»  Une  police  d'assurance  faîte  par  un  homme  sur  sa  pro- 
pre vie  et  stipulée  au  bénéfice  de  sa  femme  ou  de  ses  enfants 
ou  de  sa  femme  et  de  ses  enfants,  ou  de  quelques-uns  d'en- 
tr'eux,  ou  par  une  femme  sur  sa  propre  vie  et  stipulée  au 
bénéfice  de  son  mari  et  de  ses  enfants  ou  de  quelques-uns 
d'entre  eux,  constituera  un  fidéicommis  en  faveur  de  ceux 
mentionnés. 

1  Les  sommes  payables  en  vertu  de  cette  police,  aussi 
longtemps  que  l'un  des  objets  du  fidéicommis  restera  ina- 
chevé, ne  feront  pas  partie  du  patrimoine  de  l'assuré  ni  ne 
seront  soumises  à  l'action  des  créanciers.  S'il  était  prouvé 
que  la  police  avait  été  faite  et  les  primes  payées  avec  l'inten- 
tion de  frauder  les  créanciers  de  l'assuré,  ceux-ci  auraient 
qualité  pour  recevoir  sur  les  sommes  à  payer  en  vertu  de  la 
police  un  montant  ^l  aux  primes  ainsi  payées.  L'assuré 
peut  par  la  police  ou  par  un  écrit  olographe,  nommer  un 
ou  plusieurs  administrateurs  pour  les  sommes  payables  en 
vertu  de  la  police  et  de  temps  en  temps  (from  Urne  lo  Urne)  en 
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nommer  un  nouveau  ;  il  peut  y  prendre  des  mesures  pour 
la  désignation  de  nouveaux  administrateurs^  et  pour  le  pla- 
cement des  sommes  à  toucher  en  vertu  de  la  police.  A  défaut 
de  désignation  de  c  trustée  ]>  la  police  appartiendra  à  Tas* 
sure  et  à  ses  représentants  légaux  comme  un  fidéicommis 
dans  le  but  indiqué.  Si,  au  moment  du  décès  de  l'assuré,  ou 
à  une  époque  ultérieure,  il  n'y  a  pas  de  trustée  ou  qu'il  soit 
nécessaire  d'en  nommer  de  nouveaux,  cela  pourra  être  fait 
par  quelque  cour  ayant  compétence  pour  les  mesures  de 
précaution  du  «  Trustée  A  cl  1850^  i>  et  des  actes  qui  l'ont 
amélioré  et  augmenté.  La  quittance  d'un  ou  des  trustées 
dûment  désignés,  et  à  défaut  de  désignation  ou  faute  d'en 
avoir  avisé  la  Compagnie  d'assurance,  la  quittance  du  repré- 
sentant légal  de  l'assuré  sera  une  décharge  suffisante  pour 
la  Compagnie  pour  la  somme  assurée  par  la  police  ou  la 
valeur  y  mentionnée  en  tout  ou  en  partie  ^. 

Ce  sont  là  de  bonnes  dispositions  qui  ont  avant  tout  le 
grand  mérite  d'avoir  atteint  le  but  qu'elles  poursuivaient, 
car  elles  n'ont  pas  peu  contribué  au  développement  de  l'as- 
surance sur  la  vie  dans  le  Royaume  Uni.  Cela  n'a  rien  d'éton- 
nant, car  elles  sont  en  intime  harmonie  avec  le  but  du  contrat 
que  nous  étudions  :  elles  tranquillisent  le  preneur  d'assu- 
rance et  lui  garantissent  que  sa  volonté  sera  respectée,  que 
ses  héritiers  ou  ses  créanciers  n'auront  rien  à  prétendre,  sauf 
le  cas  de  fraude.  C'est  bien  le  résultat  que  nous  avons  essayé 
d'atteindre  dans  la  théorie  que  nous  avons  soutenue,  mais 
combien  il  serait  désirable  qu'une  loi  vînt  confirmer  en 
France  ces  principes,  permettant  ainsi  au  père  de  famille  de 
parer,  en  toute  liberté  et  en  tout  repos  d'esprit,  aux  éven- 
tualités qui  suivront  sa  disparition. 
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Ces  dispositions  sont  tellement  claires  qu'elles  se  passent 
de  tout  commentaire.  Signalons  toutefois  la  capacité  donnée 
à  la  femme  de  contracter  une  assui*ance  soit  sur  sa  tôte,  soit 
sur  la  tête  de  son  mari,  sans  autorisation  ni  intervention  de 
ce  dernier;  il  est  en  effet  des  cas  où  il  serait  bon  que  la 
prévoyance  do  la  femme  vint  suppléer  à  la  négligence  du 
mari  et  nous  verrions  favorablement  la  mesure  accordant 
en  France,  à  la  femme  mariée,  une  semblable  capacité, 
sous  certaines  restrictions,  quant  au  montant  des  primes. 
Nous  n'en  dirons  pas  autant  toutefois  de  la  disposition  qui 
permet  à  la  femme  de  céder  la  police  même  inter  vives  sans 
le  consentement  du  mari  et  nous  avons  déjà  expliqué  pour- 
quoi cela  nous  paraissait  dangereux. 

Quoi  qu'il  en  soit,  c'est  là  un  ensemble  de  règles  excellent, 
et  c'est  là  surtout  que  nos  législateurs  devront  puiser. 

SECTION  IX.  —  ITALIE 

L'assurance  sur  la  vie  est  régie  par  le  nouveau  Ck)de  de 
commerce  de  4883  (1). 

Abt.  449.  —  a  L'assurance  contractée  sur  la  vie  d'un  tiers 
est  nulle  si  le  contractant  n'a  aucun  intérêt  à  l'existence  de 
ce  dernier  ^. 

Abt.  453.  —  c  En  cas  de  faillite  ou  de  décès  de  celui  qui 
a  assuré  sur  sa  propre  vie  ou  sur  celle  d'un  tiers,  le  paie- 


(I)  Gode  (le  commerce  italien,  traduit  par  Heari  Marcy. 
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ment  d'une  somme  à  une  autre' personne,  fut-elle  son  suc- 
cessible,  les  avantages  de  l'assurance  subsistent  au  profit 
exclusif  de  cette  personne,  sauf  en  ce  qui  concerne  les  ver- 
setneote  efiectués,  les  dispositions  du  Code  civil  relatives  au 
nq[^M)rt  et  à  la  réduction  en  matière  de  succession  et  à  la 
révocation  des  actes  faits  en  fi-aude  des  créanciers  >. 

Ainsi,  en  cas  de  décès,  le  bénéfice  de  l'assurance  n'appar- 
tient pas  à  la  succession,  ni  à  la  masse  de  la  faillite,  mais  à 
la  personne  désignée  au  contrat  :  cette  déclaration  était 
nécessaire  parce  que  .le  droit  commun  et  les  dispositions 
générales  touchant  la  faillite,  en  Italie,  statuent  le  contraire. 

Mais  le  Code  Italien  reproduit  le  principe  posé  par  la  loi 
Belge,  en  ce  qui  concerne  le  rapport  des  primes  payées  et 
nous  ne  pouvons  que  formuler  les  mêmes  critiques. 


SECTION  X,  —  INDES  ANGLAISES 

Les  lois  anglaises  ont  été  étendues  à  cette  colonie  ainsi  que 
nous  l'apprennent  <r  The  Anglo  Indian  CodeSy  edited  by 
Whillcy  Stokes  »  : 

€  En  ce  qui  concerne  l'assurance  sur  la  vie,  les  seules  dis- 
positions applicables  sont  contenues  dans  un  Ad  III  of.  1874, 
Sec.  5  et  6,  qui  autorisent  une  femme  mariée  à  faire  une 
police  à  son  profit,  indépendamment  de  son  mari,  et  déclare 
que  la  police  faite  par  un  homme  marié  sur  sa  propre  vie, 
et  au  profit  de  sa  femme  ou  de  sa  femtne  et  de  ses  enfants, 
constitue  un  fidcicommis  à  son  ou  à  leur  bénéfice.  Ces  dispo- 
sitions ne  s'appliquent  pas  aux  femmes  qui,  à  l'époque  de 
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leur  mariage,  étaient  Hindoues  ou  Mahométanes,  ou  dont  les 
maris  étaient  Hindous  ou  Mahométans.  Le  droit  de  contracter 
une  assurance  sans  avoir  aucun  intérêt  dans  le  risque  contre 
lequel  on  s'assure,  n'est  pas  restreint  dans  Tlnde,  les  statuts 
anglais,  Geo  ii,  G.  37  et  449,  Geo  m,  G.  48,  ne  s'appliquant 
pas  à  ce  pays.  » 

SECTION  XI.  —  LUXEMBOURG 

Aux  termes  de  la  loi  du  46  mai  4891  (4)  art.  44,  on  peut 
assurer  sa  propre  vie  ou  la  vie  d'un  tiers. 

«  L'assurance  sur  la  vie  d'un  tiers  est  nulle,  s'il  est  établi 
que  le  bénéficiaire  de  l'assurance  n'avait  aucun  intérêt  à 
l'existence  de  ce  tiers.  » 

Art.  43.  —  La  somme  stipulée  payable  au  décès  de  l'assuré 
appartient  à  la  personne  désignée  dans  le  contrat,  sans  pré- 
judice de  l'application  des  règles  du  droit  civil  relatives  au 
rapport  et  à  la  réduction  du  chef  des  versements  faits  par 
l'assuré. 

Gest  la  même  règle  qu'en  Belgique  et  en  Italie. 

SECTION  XII.  —  PAYS-BAS 

Le  Gode  de  commerce  renferme  une  section  (Section  III, 
t.  X,  L.  premier),  intitulée  :  De  l'assurance  sur  la  vie  (2). 


{{)  J.  des  Àss,,  1892,  p.  13. 

(2)  Les  Codes  néerlandais^  traduits  par  M.  Gustave  Tripols* 
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Nous  y  relevons  les  articles  suivants  : 

Art.  302.  —  «  La  vie  d'un  individu  peut  être  assurée  au 
profit  d'un  autre  qui  y  a  intérêt,  soit  pour  la  durée  entière 
de  cette  vie,  soit  pour  un  temps  à  déterminer  par  la  con- 
vention. » 

Art.  305.  —  «  L'évaluation  de  la  somme  et  la  détermina- 
tion des  conditions  de  l'assurance  sont  entièrement  laissées 
à  la  volonté  des  parties.  t> 

SECTION  XIII.    —    PORTUGAL 

Le  Code  de  commerce  portugais  de  1888  (1)  renferme 
également  des  dispositions  concernant  notre  sujet  : 

Art.  456.  —  «  La  vie  d'une  personne  peut  être  assurée 
par  cette  personne  elle-même  ou  par  une  autre  qui  ait  un 
intérêt  à  la  conservation  de  cette  vie.  i 

Art.  460*  —  <  En  cas  de  mort  ou  de  faillite  de  celui  qui 
avait  assuré  sur  sa  propre  vie  ou  sur  celle  d'un  tiers  une 
somme  à  payer  à  autrui,  l'assurance  subsiste  au  bénéfice 
exclusif  de  la  personne  désignée  dans  le  contrat,  sauf  néan- 
moins en  ce  qui  concerne  les  sommes  reçues  par  J'assureur, 
les  dispositions  du  Code  civil  relatives  aux  rapports,  aux 
libéralités  inofRcieuses  et  à  la  rescision  des  actes  faits  au 


[1)  Gode  de  Commerce  portugais,  traduit  par  Brnest  Lehr. 

Digitized  by  VjOOQIC 


—  119  — 


préjudice  des  créanciers  ».  (C^  C.  civil portugais^arL  2098 
et  suiLf.y  17 8 i  et  suit;.,  W30  et  suiv.) 


SKH'IOîf  XIV.  -  SUISSE 

II  n'existe  pas  de  loi  fédérale  sur  le  contrat  d'assurance 
sur  la  vie.  La  question  est  actuellement  à  l'étude,  une  corn* 
mission  a  été  nommée  pour  élaborer  un  projet  de  législation 
du  contrat  d'assurance.  Celte  commission,  composée  de 
jurisconsultes  et  d'assureurs,  et  où,  par  conséquent,  la  pra- 
tique et  la  théorie  sont  représentées  à  côté  de  la  jurispru- 
dence, ne  manquera  pas  de  faire  une  œuvre  intéressante  ; 
malheureusement,  le  projet  en  cours  d'exécution  n  a  pas 
encore  été  déposé. 

En  attendant,  deux  cantoiis  seulement  ont  une  législation 
spéciale  sur  ce  point. 

I.  —  Genève.  —  Le  Gode  de  Commerce  Genevois  de  1857 
contient  quelques  dispositions  relatives  aux  assurances  ter- 
restres, mais  ne  tranche  pas  la  question  d'attribution  du 
bénéfice  de  l'assurance.  Le  tribunal  de  Genève,  8  Dec.  1882 
(/.  des  Ass.  1883,  p.  220)  décide  que  le  capital  assuré  n'entre 
point  dans  le  patrimoine  du  souscripteur,  ni  dans  sa  succès- 
'  sion  et  que  par  suite  il  échappe  à  la  réduction. 

Enfin  nous  devons  signaler  que  la  législation  de  ce  canton 
renferme  une  disposition  fiscale  analogue  à  notre  loi  fran- 
çaise du  21  juin  1875  :  d'après  la  loi  du  6  novembre  1886  les 
bénéficiaires,  à  titre  gratuit,  de  sommes,  renies  ou  émolu- 
ments dus  par  l'assureur  en  raison  du  décès  de  l'assuré,  sont 
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soumis  aux  droits  de  mutation,  sous  réserve  des  droits  de 
communauté  s'il  en  existe  une. 

Les  Sociétés  et  Compagnies  d'assurances  sont  assujetties 
de  ce  chef  à  une  Certaine  surveillance  et  à  certaines  pénalités 
au  cas  de  violation  de  la  loi. 

II.  —  ZuniCH.  —  Le  Code  de  1855,  œuvre  du  jurisconsulte 
Blfmtschli,  contient  d'excellentes  dispositions.  (1) 

Art.  175G.  —  L'assuré  peut  conclure  l'assurance  sur  sa 
propre  vie  ou  sur  la  vie  d'un  tiers.  Dans  ce  dernier  cas,  il  doit 
avoir  un  intérêt  à  la  vie  de  la  personne  sur  la  tête  de  laquelle 
repose  l'assurance  :  sinon  l'opération  est  considérée  comme 
un  contrat  de  jeu. 

Art.  i757.  —  <  J/assuré  peut,  sauf  stipulation  contraire, 
céder  à  autrui  ses  droits  à  la  somme  assurée  ;  l'assureur,  sans 
avoir  à  se  préoccuper  des  héritiers  de  l'assuré,  a  le  droit  et 
le  devoir,  à  sa  mort,  de  payer  la  somme  assurée  à  la  per- 
sonne régulièrement  en  possession  de  la  police.  » 


(I)  Chaufloo,  2.  197. 
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Nous  avons  vu  les  difficultés  auxquelles  est  sujet,  en 
France,  le  contrat  d'assurance  vie  entre  époux.  Ces  difficul- 
tés sont  d'autant  plus  gi-andes  que  ce  contrat  a  une  impor- 
tance économique  et  sociale  considémble.  Il  est  donc  dési- 
rable, au  premier  chef,  de  voir  le  législateur  trancher 
définitivement  toutes  ces  controverses  et  affirmer  une  fois 
pour  toutes  que  l'assurance  sur  la  vie  est  un  contrat  spécial. 
Nous  n'allons  pas  jusqu'à  demander  une  législation  complète 
sur  la  matière,  comme  on  l'a  fait  notamment  au  Qiili  ;  cela 
nous  paraîtrait  inutile,  sinon  dangereux  :  il  faut  laisser  aux 
parties  le  soin  de  déterminer  librement  les  conditions  de 
leur  contmt.  Nous  désirerions  seulement  qu'une  loi  vint 
s'occuper  de  l'attribution  bénéficiaire  de  l'assurance  sur  la 
vie  et  décider  que  le  capital  assuré  au  profit  d'un  tiers 
déterminé,  spécialement  de  la  femme,  lui  appartient  en 
propre,  qu'il  n'est  sujet  ni  aux  règles  du  rapport,  ni  de  la 
réduction,  si  le  défunt  laisse  des  héritiers  réservataires, 
qu'enfin  ses  créanciers  n'y  ont  aucun  droit,  sauf  le  cas  de 
fraude.  En  ce  qui  concerne  le»  primes  payées,  qui  seules 
sont  sorties  du  patrimoine  de  l'assuré,  elles  ne  seraient 
sujettes  aux  règles  du  rapport  et  de  la  réduction  qu'autant 
qu'elles  dépasseraient  les  bornes  d'une  simple  consomma- 
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tion  de  revenus,  car  c'est  seulement  dans  ce  cas  que  le 
patrimoine  du  preneur  d'assurance  s'est  appauvri. 

Enfin  il  nous  semble  que  cette  loi  pourrait  autoriser  la 
femme  à  contracter  une  assurance  sur  sa  propre  vie  ou  sur 
celle  de  son  mari,  sans  autorisation  de  ce  derniei',  pourvu 
qu'elle  fut  souscrite  à  son  profit  ou  au  profit  des  enfants  et 
que  les  primes  ne  soient  prélevées  que  sur  ses  revenus  per- 
sonnels. Nous  avons  expliqué  l'intérêt  qu'il  pouvait  y  avoir  à 
étendre  sur  ce  point  la  capacité  de  la  femme  mariée. 

Après  avoir  exprimé  notre  désir  de  voir  le  législateur 
s'occuper  de  notre  contrat,  nous  formulerons  un  second  vœu. 
On  a  vu  que  Tassurance  sur  la  vie  est  née  sous  l'impulsion 
d'idéesd'individualisme,  qu'elle  est  devenue  indispensable  le 
jour  où  l'homme  n'a  plus  eu  le  secours  des  différentes  sociétés 
qui  à  Rome  et  au  moyen  âge  l'aidaient  dans  les  diverses 
difficultés  de  l'existence  ;  mais  telle  qu'elle  est  pratiquée  de 
nos  jours  l'assurance  ne  s'adresse  qu'à  la  classe  aisée.  Et 
cependant  l'ouvrier  mérite  bien  qu'on  le  fasse  participer 
aux  bienfaits  de  ce  contrat.  Il  faut  donc  créer  l'assurance 
ouvrière.  Ck)mment  arrivera-t-on  à  ce  résultat?  c'est  un 
sujet  trop  considérable  pour  essayer  de  l'aborder  ici.  Néan- 
moins, nous  déclarons  repousser  l'idée  de  l'intervention  de 
l'État,  car  il  nous  semble  que  les  initiatives  privées  peuvent 
mieux  arriver  au  but  que  l'on  veut  atteindre  :  nous  désire- 
rions voir  approfondir  l'idée  émise  il  y  a  quelques  apnées 
de  se  servir  de  l'intermédiaire  de  syndicats,  d'associations 
ou  groupements  quelconques,  pour  faciliter  la  perception 
des  primes  et  aussi  pour  recueillir  des  cotisations  de  membres 
honoraires,  des  subventions  même  si  Ton  veut  faire  inter- 
venir l'État,  afin  de  réduire  au  minimum  le  taux  de  prime» 
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Cest  ainsi  que,  née  sous  les  nécessités  de  Tindividualisme, 
l'assurance  sur  la  vie  se  verrait  twoonder  et  développer  par 
ridée  d'association. 

On  parle  beaucoup  de  socialisme  :  il  n'y  a  plus  de  guerre, 
a-t-on  dit,  mais  la  question  sociale  (1).  N'est-ce  pas  faire  du 
socialisme,  dans  le  sens  que  ce  mot  a  de  meilleur  et  de  plus 
élevé,  que  d'étendre  à  la  classe  des  travailleurs  les  avantages 
d^un  contrat  dont  on  a  pu  dire  qu'il  était  «  une  institution 
merveilleuse  dont  l'algèbre  a  posé  les  bases  et  dont  la 
morale  forme  le  couronnement  ^. 

L'ouvrier  qui  se  verra  garanti  contre  les  accidents,  qui 
saura  que  sa  vieillesse  ne  sera  pas  sans  ressources,  qui  sera 
certain  de  ne  pas  laisser  sa  femme  et  ses  enfants  dans  le 
besoin,  deviendra  nécessairement  meilleur.  Les  deux  pre- 
miers buts  sont  à  peu  près  atteints  par  l'assurance  accident 
et  les  sociétés  de  secours  mutuels,  il  faut  faire  un  effort 
pour  compléter  ce  résultat  :  mieux  vaudrait  pour  nos  ardents 
socialistes  s'exercer  dans  celte  voie,  en  donnant  ainsi  à  l'ou- 
vrier le  moyen  de  se  constituer  des  capitaux,  que  l'exciter 
à  la  lutte  contre  la  société. 

Vu  :  Le  Président  de  la  Thcse^  Vu  :  Le  Doyeu^ 

M.  Ch.  Le  coq.  BAUDRY-LACANTINERIE 

Vu  ET  PERMIS  d'imprimer  : 

Bordeaux,  le  2  juin  1896. 

Le  Recteur, 

A.  COUAT. 


(I)  Mémoires  de  Frédéric  111. 
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